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RESUMEN

La investigacion tuvo como problema: ;Cuél es la calidad de las sentencias de
primera y segunda instancia sobre, (Sobre desalojo por ocupante precario) segun los
parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, en el expediente
N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Juzgado especializado en lo civil , del Distrito
Judicial de tumbes- Piura 2018, EI objetivo fue: determinar la calidad de las
sentencias en estudio. Es de tipo, cuantitativo cualitativo, nivel exploratorio
descriptivo, y disefio no experimental, retrospectivo y transversal. La recoleccion de
datos se realizo, de un expediente seleccionado mediante muestreo por conveniencia,
utilizando las técnicas de la observacion, y el analisis de contenido, y una lista de
cotejo, validado mediante juicio de expertos. Los resultados revelaron que la calidad
de la parte expositiva, considerativa y resolutiva, pertenecientes a: la sentencia de
primera instancia fue de rango: alta, muy alta y muy alta; y de la sentencia de
segunda instancia: baja, muy alta y muy alta; Se concluyd, que la calidad de las
sentencias de primera y de segunda instancia, fueron de rango: muy alta y alta

respectivamente.

Palabras clave: calidad, desalojo; motivacion; ocupacion precaria y sentencia.



ABSTRACT

The problem of the investigation was: What is the quality of the sentences of first and
second instance on (On eviction by precarious occupant) according to the relevant
normative, doctrinal and  jurisprudential = parameters, in the file
N° 00065-2011-0-2601 -JR-CI-01, Court specialized in civil matters, of the Judicial
District of Tumbes-Piura 2018. The objective was to determine the quality of the
judgments under study. It is of type, qualitative quantitative, descriptive exploratory
level, and non-experimental, retrospective and transversal design. Data collection
was done, from a file selected by convenience sampling, using observation
techniques, and content analysis, and a checklist, validated by expert judgment. The
results revealed that the quality of the expository, considerative and resolutive part,
pertaining to: the sentence of first instance was of rank: high, very high and very
high; and the sentence of second instance: low, very high and very high; It was
concluded that the quality of first and second instance sentences ranged from very

high to high respectively.

Keywords: quality, eviction; motivation; precarious occupation and sentence.
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l. INTRODUCCION

En nuestro pais se presenta, desde hace ya algunos afos, un intenso e interesante
debate respecto del tema de la posesién precaria en el derecho civil peruano. La
controversia es el resultado de la existencia de diversos conceptos que se sostienen
respecto a esta variedad en la forma de poseer bienes expresamente reguladas en
nuestra norma sustantiva civil; algunos sostienen, como analizaremos mas
adelante, que la definicion que el actual Cadigo Civil establece sobre el precario,
es una en el sentido -vulgarl, pues segin se indica, el verdadero concepto de este
tipo de posesion es el que se fijo en el derecho romano de la época de Justiniano,
es decir la ejerce quien a ruego, recibe un bien de manos de su propietario a titulo
gratuito y revocable en cualquier momento. Este punto de vista llega a sostener
que el concepto -cientifico o -juridico no vulgar del precario se encuentra en la
Ilamada -posesion temporal producida entre la posesion mediata y la posesion
inmediata; esta posicion pretende reivindicar la definicion del -precario por su
etimologia o por el uso que se le dio hace cerca de 1,600 afios, sin atender al nuevo
significado atribuido por el uso del que ha sido objeto por las personas a lo largo
de todo ese periodo, en especial por la jurisprudencia interna en los Gltimos 50
afios. Otros sostienen que la regulacion de la posesion precaria en el Cadigo Civil
resulta innecesaria, es decir que no debio ser incluida en dicha norma sustantiva y
que por tal razon deberia ser expulsada del mismo, méaxime si no constituye un

nuevo tipo de posesion.

La basqueda de conocimientos sobre la calidad de las sentencias de un proceso
judicial especifico, motivo observar el contexto temporal y espacial del cual
emerge, porque en términos reales las sentencias se constituyen en un producto de

la actividad del hombre que obra a nombre y en representacién del Estado.

En Esta institucion, exclusiva Del derecho quiritario, tenia por finalidad, en
convertir en propietario a aquel que no detentaba esta situacion juridica ya sea,

porque el que le habia trasmitido la propiedad.
En el &mbito internacional se observo:

En su origen romano sefiala que una edicion de las Pandectas, conocida con el

nombre de Vulgata contiene un texto de Paulo segun el cual la posesion vendria a



ser “tenencia de pies” o insistencia. Castafeda. (s/f)

Esta nocion contiene dos expresiones, una de ellas alude a la “Posesion tanto quiere
decir como ponimiento de pies”; y la otra que literalmente sefiala “Segliin dixeron
los sabios antiguos es tenencia derecha que ha ome en las cosas corporales con
ayuda del cuerpo y del entendimiento”; es evidente, como lo refiere el maestro
sanmarquino, que éstas definiciones han sido abandonas. Alonso El Sabio (Partida
1, tit. 30. ley 1)

Citado lineas arriba. Para corroborar lo disperso de las fuentes Romanas, Bonfante
al comentar los textos romanos sefiala que la traduccién mas Exacta de possessio
seria la de sefiorio, dominacidn, que son las palabras Como se puede apreciar los
romanos consideraban la posesion estrechamente. Vinculada al ejercicio del
derecho de propiedad. Sin embargo, algunas corrientes de esa época han
considerado la posesién como un hecho que, aun cuando no Era ejercida por su
propietario, se encontraba protegida por el Derecho, Produciendo efectos juridicos.
Existié entonces una discrepancia entre los Jurisconsultos romanos, de modo que
mientras Paulo (Paulo, L. I, & 3, D.) Consideraba como un derecho. Esta
discrepancia se ha mantenido, con sus matices, durante la época de los glosadores,
asi el glosador Olivart se adhirio a la primera de las opiniones antes citadas,

mientras que Bartolo lo hacia a la segunda. Rossomanno.

Ha sefialado que estas —dificultades- existen para explicar como se configuré la
posesion en Roma, ello se debe, refiere, a la carencia de documentos auténticos que
pudieran servir para fundamentar un conocimiento decisivo sobre el particular, lo
que ha dado lugar a la aparicion de diversas teorias. Doctrinariamente, sefiala el
citado profesor argentino, se admite en opinion casi unanime que desde la critica
que Ihering hizo de la teoria de la posesion de Savigny — producida durante el siglo
XIX, y que comentaremos mas adelante-, se ha ensefioreado en la doctrina la mas
horrible confusion y el mas agudo desconcierto, no existiendo sobre los problemas
fundamentales. Pefia Guzman; constituye uno de sus fundamentos basicos. Otro de
los fundamentos basicos de los derechos reales germanicos fue la radical distincion
entre los bienes inmuebles y muebles, constituida por la necesidad de establecer

con precision que la propiedad de la tierra (inmueble) correspondia a los grupos



(familias o Sippen-asociacion familiar-) y la propiedad del utillaje y armas

(muebles) a los individuos.

Refiriéndose a la palabra Gewere, el citado autor sefiala que su significado esta
referido al acto publico de guardar, vigilar, retener algin bien. Aludiendo a este
concepto, precisa ademas que el derecho germanico, regido inicialmente por el
principio de materialidad, no concibe un puro derecho abstracto si éste no se
encuentra directamente conectado a actos visibles perceptibles a los sentidos; es
por ello que quien custodia, retiene y domina un bien, y se presenta ante todos en
forma publica, es considerado como revestido juridicamente del derecho a tal bien,
sin que se entre en consideraciones internas del sujeto, en el sentido que posea
animo.

Argentina, no se advierte en la mayoria de los paises latinoamericanos una
regulacién normativa referida a la clasificacion de la posesion por su origen, esto

es, la referida a la posesion legitima o ilegitima. Pérez-Prendes Mufioz-Arraco
Analizaremos algunos cddigos civiles de nuestro continente americano.

Ello significa que, en el Derecho civil chileno, asi como en el ecuatoriano, segun la
norma en comento, la buena o mala fe no constituye un requisito para la existencia
de la posesion regular o irregular, pues la propia norma civil reconoce que la
posesion puede ser regular y de mala fe, como también puede ser de buena fe pero

irregular. Lo importante en la posesion regular es el justo titulo.

Para ello el propio. Legislador establece en el art. 703 del mismo cédigo (art. 737
del actual codigo civil. Ecuatoriano), los requisitos para que un titulo posesorio se
considere justo titulo. Por si existiera alguna duda, fija de modo claro, en el Art.
704 del mismo cuerpo legal (Art. 738 del actual Codigo Civil ecuatoriano), cuando
no hay justo titulo. Por ejemplo, sefiala dicho Cédigo Civil, que no es justo titulo:
el falsificado, el conferido de quien no cuenta con facultades para otorgarlo, el que
adolece de vicio de nulidad o el meramente putativo, entre otros. Hay en este
Gltimo caso una cierta similitud con la posesion ilegitima regulada en el derecho
civil peruano o argentino.vigente, respecto de la naturaleza de la posesion y su
definicion, tiene una regulacion normativa similar a nuestro actual Codigo Civil, al

establecer en su Art. 485 que se “considera poseedor a todo aquel tiene de hecho el



ejercicio, pleno o no, de algunos poderes inherentes al dominio o propiedad”. Con
ello se puede decir que dicho Cddigo, al igual que el nuestro, se afilia a teoria

objetiva de la posesion. Por su parte el cddigo civil Brasilero

Este Cddigo introduce en su Art. 486 la regulacion sobre posesion temporal de
bienes, similar a la que nuestro Codigo conoce como posesion inmediata y mediata,
pero le denomina posesion directa, que es la ejercida por el usufructuario, el
acreedor pignoraticio, el locatario, y la posesion indirecta que tiene el que la

entrego.

A modo de resumen podemos establecer que, salvo Argentina de Vélez Sarsfield, y
en menor medida, nuestro pais y Brasil, no existe en el Derecho positivo de la
mayoria de paises de nuestro continente americano, una regulacion precisa sobre la
posesion legitima y la ilegitima, por lo que en esta materia, debemos tomar como
referencia los conceptos, hasta ahora vigentes, establecidos en el Cdédigo Civil

gaucho. VVon lhering a fines Del (Siglo XIX)

Roma: La posesion precaria nace en roma por efecto de la concentracion de la
propiedad en pocas manos , por lo que un amplio sector social debia mantener
relaciones de dependencia frente a la clase terrateniente, para efecto de lograr
mediante ruegos la concesion de un pedazo de tierra , normalmente a cambio de
servicios, lealtades o simple dominacion social. El origen histérico de esta figura es
bien conocida: “(precarium viene de preces) de que le concediera, para mantenerse
el y su familia el pleno y gratuito disfrute de un fundo, concesion que el precario

dans podia revocar en cualquier momento. D’ORS, Alvaro. (1997, P. 196).

Es interesante sefialar que el precario es un poseedor pretorio (protegido por el
pretor mediante su labor jurisprudencial de creacion del derecho), a quien se
protege en forma relativa; pues, frente a los terceros , el precario se defiende por
los interdictos utipossidetis y utrubi, atravez de los cuales logra la recuperacion de
la cosa ya sea que se trate de inmuebles o muebles, respectivamente; en cambio
frente al concedente de la posesion (precario dans), y poseedor civil, el precario no
puede oponerse y esta obligado a la inmediata restitucion de la cosa , porque su
posesion es considerada viciosa . Siendo asi el concedente puede recuperar el bien

mediante el dominio interdicto quodprecario. (Guzman Brito 1997).



Esta afirmacion es de gran importancia para nuestro tema, ya que ratifica la
condicién de accion posesoria del antiguo interdicto y del actual proceso de
desalojo por precario, en cuanto se actia la defensa de la posesion civil, o de la
mediata en la terminologia de nuestro cddigo civil, y no de la propiedad; en suma,
no interesa que el actor sea propietario o no, si no el poseedor civil.

El derecho moderno, esto es, aquel que se origina a partir de las codificaciones
Europas que abandonan el derecho romano, dedica poco espacio o ninguno a la
posesion precaria, conforme puede advertirse de un repaso de los principales
cddigos occidentales, aun cuando la doctrina mantiene en términos generales, la

misma definicién que proviene del desde el derecho romano.

En las pocas codificaciones que todavia mantienen la figura del precario en forma
expresa normalmente se incorpora dentro del contrato de comodato, con el que
tiene analogias, pues se trata de la sesion gratuita para el uso de un bien a la que se
afiade el caracter libremente revocable de la concesion por lo que el titular puede
dejarla sin efecto en cualquier momento sin mayores requisitos que su propia
voluntad; por ejemplo, el articulo 1889, del cédigo napolednico, de 1804, que
otorga al comodante la potestad de solicitar la devolucion de la cosa si es que
tuviese necesidad de utilizarla, ha motivado que la doctrina francesa (entre ellos,

colin y capitant) considere que en ese caso hay precario. Moreno Mocholi, (1951)

Una de los argumentos recurrentes para descalificar una determinada posicion
juridica, es sostener que esta “se basa en el derecho romano” (Mejorada Chauca,

Martin, 2016).

En tal sentido, nuestro ocasional contradictor no pierde el tiempo para apuntalar su

tesis a través de los cuestionamientos a la historia.

Realmente es muy dificil compartir un parrafo como el citado, pues la historia, mal
que nos pese, es “maestra de la vida”, resulta imposible que podamos entender
nuestro presente y la proyeccion hacia el futuro, si comprender las raices donde
prevenimos. Por tal motivo, y como punto previo de partida, debe quedar
descartado el simplismo de negar la tesis por el solo hecho de sostenerse en la

historia.

Asi pues, mejorada sostiene que el precario romano es una figura inservible ya que:



“resulta dudoso, por decir lo menos, un utensilio tan antiguo como las piramides de

Egipto.”

Esta afirmacidn, con todo lo cuestionable que es, sin embargo, podria ser coherente
en el discurso de los analisis econémicos del derecho, para quienes la historia no
sirve, y menos si se trata del derecho romano. Esta situacion lamentablemente,
deviene en incoherencia en el caso dela autor criticado, pues el reiteradamente se
confiesa ser un seguidor del lhering, y considera que el codigo acoge su postura
sobre la posesion. En su propio articulo sostiene y ampara sus puntos de vista
exclusivamente en la lectura (equivocada) de lhering. Entre otra frases sostiene:
“por lo tanto, alejandose del derecho romano, pero de mano con von Ihering, puede
decir que la posesion no se limita a la apariencia de la propiedad si no que

comprende la apariencia de cualquier otro derecho patrimonial sobre los bienes.

Siendo asi, resulta inexplicable la aversion que tiene mejorada hacia la posesion
romana, ya que es de sobra conocida que lhering no creo la teoria posesoria
auténoma, si no que se limitd a interpretar (en forma personal) las fuentes romanas
y construir una ordenacion sistematica sobre su base. Esta situacion se encuentra

histricamente demostrada y no merece ningun reparo. Nernandez Gil, 1987).

Por tanto, si la doctrina posesoria de Ihering es la misma romana (por lo menos
segun el propio jurista) entonces no se entiende como mejorada reniega de la
posesién romana sin que le inspires le mismo rechazo la tesis del germano. Téngase
en cuenta que lhering se limita a estudiar interpretar y establecer el derecho
romano. (Wieacker, 2000)

La sociedad romana arcaica se fundd sobre la base de las familias, y bajo el mando
de pater, quien contaba con la soberania doméstica en cuanto a los hijos, mujer,
esclavos y cosas. En principio era un poder unitario, caso absoluto, denominado
mancipium, pero con las cosas. A qui entra en juego el dominio y disposicion
econdmica del hombre sobre los objetos de mundo exterior. Es claro entonces la
relevancia manifiesta de la propiedad individual sobre la colectiva. (Grosso,
Giuseppe, 1965).

Al lado de la propiedad privada encontramos el ager publicus, que son las tierras

pertenecientes al popolus romanus (pueblo roman), que se orina por la conquista de



los pueblos enemigos. Una gran parte de ager publicus venia concedida a los
ciudadanos (ager occup- torius), primero sola a los patricios y luego extendida a los
plebeyos, en forma precaria y revocable. La concesion a solo unas familias fue de
origen de los posteriores conflictos sociales que azotaron roma. (Lozano Mario, ,
2006).

Luego aparecen otras modalidades de distribucion de la tierra, especialmente
aquella mediante la cual el ager publicus es trasferido por los cuestores, también en
formar revocable, pero con la proteccion de los interdictos frente a la amenaza de
los terceros, a cambio del pago de un vectigal a titulo de reconocimiento. Esta
figura se denomind ager quaestorius.GROSSO , Giuseppe.lezioni di sutoria del

distrito tomano.

En consecuencia grandes extensiones territoriales de las afueras de la ciudad de
roma, tomadas como botin de guerra, se encontraban otorgadas por el estado ( se
cabe utilizar ese término) a favor de particulares, en forma graciosa y libremente

revocable.

La palabra possidere (poseer) proviene de la voz sedere (sentarse), lo que alude
claramente el significado que tenia esta voz: el poseedor era quien se sentaba sobre
la cosa, se instalaba en ella, la ocupaba fisicamente. El jurista clasico Labeon lo
dice claramente en D.41.2.pr: “posesion viene de sede, como quien dice posicion,
por que quien tiene la cosa, naturalmente se instala en ella “Hinostroza, (Fernando,
2005). Esta ultima afirmacion categorica, se explica por cuanto la posesion es un
fendmeno de hecho, o no, un titulo al que derive el derecho de detentar la cosa.
(Guzman Brito, 1997).

Muchos autores consideran el suelo publico. Sin embargo, no debe olvidarse que
también en el ambito de las tierras privadas existia un antiguo concepto de usus,
como denominacion de la cosa que asegura su goce, y que posibilita la usucapion,

conforme se indica ya en las XII tablas. GROSSO, Giuseppe. (1970).

Italia: En Italia también se considera que el precario se origina en la tolerancia o

licencia del concedente, con caracter esencialmente revocable. (Messineo, 1979).

Aqui el precario en un detentador cualificado, por lo que cuentan con la accién de

restitucion en caso de despojo por obra de tercero, pero ciertamente no esta



habilitada para él la usucapidn; el precario en un titulo meramente obligacional;
(Bianca, 2005).

Portugal: Sin renta ni plazo determinado, por lo que prima la voluntad libre del
concedente para ponerle fin; el cédigo civil de 1967 considera que los detentadores
o0 precarios son todos aquellos que ejercen el poder del hecho sin el &nimo de actuar
un derecho real (Art. 1253) en ella se usa el termino de precario “en forma
Amplia”, como sindénimo detentador 0 poseedor inmediato que reune a los
poseedores derivador (arrendatarios, por ejemplo), a los poseedores a nombre ajeno
(mandatarios), y también a los precarios en estricto es decir, “los que simplemente
se aprovechan de la tolerancia del Titular del Derecho” (Art. 1253-B). Santos Justo,
2010)

Espafia: La Doctrina espafiola considera que el precario es el poseedor por
concesion liberal o graciosa que debe restituir el bien al primer requerimiento.
(Hernandez Gil, 1987).

Chile: El cédigo de Andrés Bellos Considera que el precario es poseedor gratuito,
por liberalidad del otorgante y sometido a la voluntad de este ultimo, pues el primer
requerimiento puede solicitar la devolucion de la cosa; sin embargo, también en
esta caso, el precario se incluyd como una modalidad del comodato, esto es, se
“contractualizo”, la antigua relacion de hecho; asi, el Art. 1295 del Codigo Civil de
la judicatura Chilena sufre analogos problemas que la nuestra para identificar al
precario, oscilando entre posturas restrictivas 0 extensivas, aunque parece que
altimamente prevale la Gltima, por la cual la falta de titulo del demandado hace
presumir la mera tolerancia del autor, por lo que se tienen por cumplido a los

presupuestos del accion de precario.

Es decir pareciera que por ficcion, los usurpadores, invasores o cualquier poseedor
de hecho, so precarios pese a que el propietario no cuenta con la posesion, por lo
que, en la practica la solucion en ambos paises seria la misma. (Rostion Casas,
1996), Thonmson Reuters (2013)

Pero antes que los adalides de la sentencia del pleno se sumen alborozados a la
jurisprudencia chilena, cabe recordarles que en ese pais, la inscripcién conlleva a

que el titular “poseedor Legal”, aunque el tema es discutido cuando hay posicioén



contradictoria que se encuentra con solidada por el tiempo eso no ocurre en Perd.
(Pefailillo Arevalo, 2014).

Colombia: EI cddigo civil de Colombia es el mismo que el de Bello, también
reconoce la figura del “comodato-precario”, que se origina en la concesion graciosa
del titular pero bajo libre revocacion; aqui el precario es reputado un tenedor, pues
en la légica de este sistema juridico, todos los poseedores en nombre ajeno

(inmediatos) son considerado tenedores Valencia Zea y Ortiz Molsalve, 2007).

Argentina: El cédigo decimonénico de Vélez contiene una prevision explicita del
precario — comodatario: “si el préstamo fuera precario, es decir, si no se pacta la
duracion del comodato ni el uso de la cosa y este no resultare determinado por la
costumbre del pueblo, puede el comodante pedir la restitucién cuando quisiera en
caso de duda , incumbe la prueba al codatario.”(Art 2285 (Velez Sarfield, 1794).

En el sistema posesorio argentino, igual que en el caso chileno y colombiano, el
precario es tenedor porque carece de animus domini, pues la doctrina sigue fiel a la
definicién romanista. Un ejemplo de autor antiguo es el siguiente: “el precarista,
Osea el detentador, no posee: dentro del sistema legal desempefia un papel licito y

honesto, aunque en un plano distinto de la posesion animo domoni” Lafaille, 1944)

Los autores contemporaneos mantienen el mismo criterio, por lo que esta claro que
el precario, en el derecho argentino, no se aparta del concepto histérico. Uno de
ellos dice: “en rigor, es precaria la relacion con la cosa cuando se tiene sin titulo

por una tolerancia del duefo.” (Musto, 2000)

Otro manifiesta: “en consecuencia, el comodato se denomina precario cuando no
tiene plazo establecido por las partes, o cuando no se ha determinado el uso de la
cosa prestada. Son supuestos que permitiran al comodante solicitar, en cualquier

momento de restitucion de lo entregado.”(Garrido, Roque y Zago, 1988).

Inglaterra: El derecho ingles no se aparta de los sistemas de la tradicién juridica
continental pues también se reconoce una figura por lo cual el poseedor actla por
licencia o permiso del duefio. Ridall, J.G. Law Nexis UK (2003).

En tal caso obviamente, el precario reconoce una posesion juridica superior a la

suya, por lo que no puede adquirir por usucapion o adverse possesion. Wonnacott,



2006).

En suma no solo el derecho romano tiene una nocién univoca del precario; si no
que este perdurado en el derecho moderno, con algunas minimas variantes, tal
como se demuestra de la relacion de codigos y autores citados. En tal sentido, es
claro que antes y ahora el precario es un poseedor que goza de la posesion por
virtud de liberalidad, por la tolerancia o simple licencia del concedente, y que esta
obligado devolver el bien al primer requerimiento. Incluso, el diccionario de la real
academia define al precario de la misma forma, esto es, como aquella posesion:
“que se tiene sin titulo, por tolerancia o por inadvertencia del dueno” (Real

Academia Espafiola, 1992)

En el ambito nacional, se observé lo siguiente:

PerG: El proceso de desalojo nace con la finalidad de resolver los conflictos simples
entre arrendador y arrendatario, en los que el debate juridico y probatorio es
minimo, como ocurre en los casos de vencimiento de plazo y falta de pago. Por
tanto, nétese la perfecta coherencia entre el antecedente (conflicto simple) y el
consecuente (proceso rapido, con minimo debate), lo que precisamente constituye

la base justificativa de la diferencia entre procesos planetarios y sumarios.

En tal contexto, el desalojo esta disefiado para durar entre tres y seis meces, pues
no se necesita mas para decidir sobre el vencimiento de un plazo o sise pago la

renta, o no.

El problema, no obstante, surge cuando la corte suprema peruana expande la
desalojo a pretensiones complejas, en las que se discute la posesién de larga data, la
usucapién, la accesion, la nulidad de acto juridico, la resolucion de contrato por
acto unilateral, la doble venta, entre otros. Es decir, el proceso rapido conservo la
misma estructura formal, pero su contenido a variado sustancialmente, en tanto las
controversias que se resuelven hoy, son complejas. EI IV pleno estableci6 el
cuestionable precedente de llamar “precario” a medio mundo, incluso a los
arrendatarios, con lo cual ha ocasionado el debié innecesario de competencia
judicial, pues los procesos que debian iniciarse en juez en juez de paz letrado, con

dos instancias, por efecto del monto de la renta, ahora se trasladan al juez civil, con
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la posibilidad de casacidn hasta la corte suprema. Por tanto esos procesos pueden

durar hasta cuatro o cinco afios, incluso cuando las controversias sean sencillas.

Por tal motivo, no es casualidad que el 1V pleno empiece a ser superado por merito
de ley N° 30201 vy del decreto legislativo N° 1177, a en tanto el vencimiento del
contrato del arrendamiento se ha introducido nuevamente a la causal de desalojo
del mismo nombre, y no a la de precario. Otra modificacion positiva es conceder
sin efecto suspensivo pues casi todas las sentencias son confirmadas por el juez
superior. El proceso rapido de las normas especiales se enlaza nuevamente con

pretensiones que no son complejas.

Una vez mas, y como casi siempre, las elucubraciones metafisicas son derrotadas
por el pragmatismo. Y eso es lo correcto. Sin embargo, el problema de la
dispersion normativa se mantiene, pues en nuestro pais rigen simultaneamente tres

procesos de desalojo.

En tal sentido, la presente edicion de la obra acido formulada para darle mayor
importancia a las acciones posesorias, en general, y al proceso de desalojo, en
especial, lo que justifica rebautizar el titulo para hacerlo méas precioso; sin
perjuicio, obviamente, de mantener el tratamiento extenso que siempre se ha
dispensado a la posesion precaria, cuya definicion se trata de desentrafiar desde

todas las perspectivas.

Por ultimo, el anexo del libro incluye muchas mas sentencias del autor referidas a
las diversas situaciones que se presentan en los procesos de desalojo, lo que
permitird apreciar el razonamiento utilizado en las soluciones de tales conflictos.
Por su parte, los interesados podran aprovechar dicho material para fundar
demandas, contestacion o ponencias, con los mismo o similares canones

argumentativos. (Gonzales Barron, 2016).

En los Gltimos afios se observa niveles de desconfianza social y debilidad
institucional de la administracion de justicia, alejamiento de la poblacién del
sistema, altos indices de corrupcion y una relacion directa entre la justicia y poder,
que son negativos. Se reconoce que el sistema de justicia pertenece a un —viejo
ordenl, corrupto en general, y con serios obstaculos para el ejercicio real de la

ciudadania por parte de las personas. Pasara (2010),
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La mitad de la poblacion peruana (51%) sostiene que el principal problema que
afronta el pais es la corrupcion, que lejos de disminuir aumenta, y a su vez, es un

freno para el desarrollo del Peru. Ipsos Apoyo (2010),

Para nadie es un secreto que la mayoria de los peruanos no confian en el sistema
judicial y estan decepcionados de la administracion de justicia. Han interiorizado la
impresidn de que el Poder Judicial es un reducto en el que todavia subsisten ritos y
practicas anacronicas, donde el —formalismol tiende dramaticamente a prevalecer

sobre la misién de hacer justicia. Eguiguren (1999)

Cuarto Pleno Casatorio Civil, emitido por las Salas Civiles de la Corte Suprema de
la Republica, de conformidad con el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil (CPC);
en dicho Pleno se establece un importante precedente judicial en materia referida al
desalojo y la posesion precaria; las reglas fijadas en mayoria por el Colegiado
integrado por diez Jueces Supremos, integrantes de las dos Salas Civiles de la
maxima instancia judicial, vincula a los érganos jurisdiccionales de la Republica;
tal decisidn resulta relevante atendiendo a lo controvertido del tema y a la urgente
necesidad de la unificacion de criterios en esta materia en los pronunciamientos de
los érganos jurisdiccionales; la espera ha sido prolongada, sin embargo a la luz de
la decisién adoptada, en mayoria, creo que valio la pena la espera, considerando
que el esfuerzo de los integrantes del Pleno —por los arduos e intensos debates—,
sera de mucha utilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Diario Oficial El
Peruano (2013)

publicada en el diario oficial EI Peruano, el 30 de marzo de 2005, sefiald lo
siguiente: “Que al continuar la citada arrendataria en posesion del bien se produjo
la continuacion del arrendamiento, conforme lo establecido en el articulo 1700 del
Caodigo Civil; es decir, que el contrato de arrendamiento de duracion determinada
paso a ser uno de duracion indeterminada (...) que conforme lo establece el articulo
1703 del Caodigo Civil, se pone fin a un arrendamiento de duracion indeterminada
dando aviso judicial o extrajudicial al contratante (...)”. Continua la ejecutoria en
su sétimo considerando: “es decir, que los nuevos propietarios deberan
(previamente, antes de demandar el desalojo por ocupacion precaria) dar por

concluido el contrato de arrendamiento antes referido (que constituye titulo que
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justifica la posesion de la demandada)” (el resaltado es nuestro); asimismo la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. CAS. N° 2039
(2003-Lima),

Publicada el 30 de mayo de 2005, se establecio “que en la apelada se ha establecido
como cuestion de hecho que el demandante solo es propietario del terreno y no es
de la construccion levantada sobre el terreno, por lo que no acredita la propiedad
absoluta (...) requisito indispensable para que proceda la accidon (de desalojo por

ocupacion precaria) conforme a lo dispuesto por el articulo 586 del CPC”.

En este supuesto el Pleno Casatorio ha establecido que lo alegado por el
demandado, respecto de las construcciones por él levantadas no puede ser base para
la improcedencia de la demanda bajo el sustento que previamente deben ser
discutidos dichos derechos; sefiala que por el contrario, solo corresponde verificar
si el demandante tiene derecho o no a disfrutar de la posesion que invoca, dejando a
salvo el derecho del demandado para que lo haga valer en otro proceso; no
comparto, en este Unico supuesto, lo acordado en el Pleno, pues considero que el
demandado que acredita haber realizado las construcciones sobre el terreno del
demandante, tiene titulo posesorio, en tanto no se pruebe que obrd de mala fe; salvo
que dicha mala fe pueda apreciarse de modo indubitable y fehaciente en el
desalojo, solo en cuyo caso deberia prosperar la demanda de desalojo por precario.
CAS. N°2831-La Libertad (2003),

Este ilustre jurista aleman comenta sobre lo perjudicial de la divisién entre lo
tedrico y lo préctico, si no se mantiene la unidad primitiva, es decir si el tedrico
conserva y cultiva la inteligencia de la préctica y el practico la inteligencia de la
teoria; alli donde esta armonia se destruye, alli donde la separacion de la teoria y de
la practica es una separacion absoluta, la teoria corre el riesgo de convertirse en un
vano ejercicio para el espiritu y la practica en un oficio puramente mecanico —P.
LXXIV—; ello nos lleva a atender el decurso historico de los acontecimientos a la
luz de la ciencia y la doctrina, y no pretender, como sucede con algunos, imponer
una teoria alejada de la realidad, con el tnico objeto de mantener la “pureza” de su
origen; es decir en los términos que fueron concebidos inicialmente, sin importar el

transcurso del tiempo y el desarrollo de las sociedades.
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Siendo que la figura de la mediacién posesoria —poseedor mediato/poseedor
inmediato— solo se encuentra regulada en el Pert, Alemania y en algunos sistemas
juridicos que en materia del derecho posesorio —como en Brasil- se adhieren a la
teoria objetiva de la posesién postulada por lhering, el autor de esta tesis no explica
como seria la accion posesoria del “desahucio” o “desalojo” en aquellos paises
como Argentina, Chile, Uruguay, entre otros de América y Europa Continental —
Espafia, Francia, etc.— que en materia posesoria se encuentran afiliados a la teoria
subjetiva de la posesion de Savigny, donde no existe la mediacidn posesoria por ser

precisamente incompatible con este modelo juridico. Savigny, (2005).

La posesion precaria parece un tema de perito en derecho, enfrascados en
definiciones, clasificaciones y consecuencias perfectamente delineadas mediante un
método dogmatico que pretenda deducir los alcances del sistema juridico desde un

conjunto de normas neutras, distadas por el soberano.

Esta es la misma que tiene un sector doctrinal que comenta el codigo civil de 1984,
apegado a los dictados de un inexistente princeps (no es errata) que hace y deshace
con el derecho, de acuerdo a sus particulares fines. Incluso, se ha invocado que el
concepto de precario, en nuestro pais, muto “por obra de los decretos y leyes de los
gobiernos militares”. Curiosa opinidon por la que se postula desterrar el glorioso
derecho romano, por senectud en aras de glorificar la “racionalidad” de algunos
mandatos emanados de la fuerza. En nuestro querido Per(, nunca es mas cierta la
terrible frase de von kirschbaumm, cuando dijo que “tres palabras del legislador
son suficientes para arrojar bibliotecas enteras a la basura”. Positivismo puro, pero

de la peor estirpe.

El articulo 911 cc ha sido entendido como palabra sacrosanta, que no puede
interpretarse. Se dice que, para bien o para mal, es la “voluntad del legislador”
(lege lata), y no hay mas que hacer reverencias al texto literal. Sin embargo,
¢desde cudndo tenemos que acatar lo que diga un legislador despistado o un
gobernante tirano? El derecho va mas alla de un enunciado linguistico que parece
en un boletin de normas del diario oficial. Que pobre concepcién de su propio
conocimiento tienen algunos juristas Si no me creen, entonces preguntense por qué

razén todos los pueblos en la tierra reconocen la declaracion universal de los
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derechos humanos, que no es norma, que no es tratado, que no es ley positiva; pero
que representa los fines de los distintos hombres buscan alcanzar y lograr, en todo
tiempo y en todo espacio. Por lo menos formalmente, todo estado se siente en la
obligacion de cumplirlo y respetarla. ;Como explicar que la declaracién universal
vincule? El positivismo no podria hacerlo, los autoritarismos basados en la norma
estatal tampoco; y sin embargo, la solucion de ese dilema es de la mayor

simplicidad: el derecho es mucho mas que la ley.

Por tanto, que bien suenan alas oidos las palabras del profesor italiano Paolo
Grossi, eminentemente historiador del derecho en su pequefia obra mitologia

juridica de la modernidad

“el hombre de la calle tiene, razones para desconfiar: si el derecho es ley, y si la ley
es solo un mandato abstracto de contenidos indiscutibles, pensando y querido en el
lejano olimpo de los palacios romanos del poder, su identificacion con un rayo que

cae sobre la cabeza de los malaventurado no es, en fin, tan peregrina.

Al hombre de la calle el historiador del derecho puede, sin embargo, mostrarle un
horizonte mas consolador: la situacion de hoy, en la que comienzan a aflorar
nuevos fendmenos, no tiene raices lejanas ni profundas ; nacié apenas ayer, aunque
una propaganda sutil y persuasiva ha pretendido hacerla pasar ante nuestros 0jos
como la Unica y optima solucién. El historiador del derecho que, por su deber
profesional, ama dirigir a los ciclo largos su propia mirada, realizar conexiones y
comparaciones, esta en grado de advertirnos que la reduccion del derecho a la ley,
y su consecuente identificacion con un aparato autoritario, es fruto de una eleccion
politica proxima a nosotros, y que otras experiencias historicas- por ejemplo la

medieval- han vivido dimensiones juridicas de otra manera.

A mi no me queda mas que apoyar esta version critica y renovadora. La ley

positiva jamas podra agotar ni contener el derecho.

El presente libro busca salirse de los estrechos marcos del positivismo para
interpretar y entender un precepto normativo. Aqui descartamos el sentido
gramatical de la ley (art. 911 cc) cuando es absurdo, contradictorio, inherente y
olvida los valores fundamentales. Por tal motivo, proponemos otro significado.

(Dialogo Con La Jurisprudencia, 2003).
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Los conflictos judiciales son complejos o sencillos, segin la mayor dificultad de la
materia controvertida. En muchos casos, el ordenamiento juridico reconoce que
existen pretensiones simples, que deben resolverse en forma rapida, como en el

caso de los conflictos entre propietarios y arrendatarios.

El hombre requiere bienes para su subsistencia, y entre ellos se encuentran la
vivienda, que es necesidad para la vida, junto con la alimentacion y el vestido.
Recientemente, el papa francisco (asamblea general de la ONU, 25 de setiembre
de 2015) ha sefialado correctamente que toda persona tiene derecho a un minimo

existencial

Que le permite ejercer su dignidad vy libertad, entre lo que se comprende el techo,
trabajo y tierra. No es casualidad, por tanto uno de los derechos humanos sociales
lo constituye al de la vivienda adecuada (art. 11.1 pacto internacional de derecho
social, econémicos y cultural) razén por la cual, en vista a su importancia las

naciones unidas han establecido una relacion tematica.

En buena cuenta , la vivienda se disfruta, en forma legitima, ora por contrato de
compraventa , ora por contrato de arrendamiento, es decir , o se adquiere la
propiedad o se obtiene el uso temporal, por lo que no hay nada mas alternativas
reales, salvo formulas ilegales. Por tal motivo, el arrendamiento es uno de los
actores mas comunes de la realidad econémica, aun cuando en el Pert se llega al
7% de ocupacion con ese mecanismo, lo que implica uno de los promedios mas
bajos de Latinoameérica, explicado por el alto porcentaje de ciudadanos que se
encuentran en situaciones de poseedores de facto, sin titulo, invasores o con titulo
defectuosos, o simple constancia de posesion. No obstante, la relevancia del
arrendamiento es, igualmente, de primer orden, pues agrupa a todas las personas
que acaban de independizarse de la casa paterna, o que han fundado su familia, o
que por problemas econémicos permanentes o coyunturales no tienen acceso a la
propiedad, o finalmente los que carecen de interés por la misma, o que se dedican a
diversas actividades industriales, comerciales agrarias o de cualquier contenido

econdmico y/o empresarial.

En tal contexto, la recurrencia del arrendamiento, y su rapida rotacion

(normalmente, los contratos son anuales), hace que los conflictos también puedan
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ser frecuentes, por lo que necesitan de una rapida solucion, justificada por varios
motivos: i) defensa del poseedor mediato que requiere la devolucion del bien, que
normalmente es el propietario. ii) fomentar la celebracion de arrendamientos para
contar con un mecanismo mas barato de acceso a la vivienda, con ellos permitir el
disfrute de un bien esencial para la vida; iii) dilucidad conflictos de poca monta y

escasa complejidad, de manera rapido.

Por tanto, los sistemas juridicos han disefiado procesos judiciales rapidos y simples,
con el fin de solucionar los conflictos entre arrendadores y arrendatarios bajo
premisa de que el problema juridico involucrado carece de complejidad. en efecto
normalmente el arrendamiento concluye por vencimiento del plazo o por falta de
pago , lo cual exige un minimo debate probatorio, en tanto una vez interpuesta la
demanda , por uno u otro motivo, el arrendatario tendrd que exhibir la prorroga
documentada del plazo o los recibos de pago para neutralizar la pretension. La falta
de esta prueba de contradiccion, de facilisima evaluacion, hace que la demanda
tenga que ser estimada, estos procesos rapidos son nuestros antiguos “desahucio” y
“aviso de despedida”, segin el codigo de procedimientos civiles de 1911, luego
actualizados unitariamente con el nombre de “desalojo” tras ochenta afios, con el
cédigo procesal penal civil de 1992, en vigor a partir del afio siguiente. En
cualquier caso, el origen del proceso de desalojo, 0 como quiera llamarsele, es el
mismo: resolver las sencillas controversias que surgen en torno a la relacion
juridica de arredramiento. Muchos ordenamientos, que obviamente sufren los
mismos conflictos précticos, comparten un tipo de proceso idéntico, incluso en

cuanto al nombre.

El cddigo de enjuiciamientos civiles de 1853, claramente inspirados en la
legislacion hispanica, establecié de manera especifica el proceso de desahucio con
el fin que el arrendador pueda lograr la restitucion del bien por parte del
arrendatario. La razon de esta especialidad es muy simple: el contrato de
arrendamiento, urbano o rural, es de alta recurrencia, pero de simplicidad llamativa,

lo que se corresponde con una formula procesal rapida.

El cddigo de procedimientos civiles de 1911 siguid la legislacion procesal

espafiola, de fines del siglo XIX, lo que implico mantener el proceso de desahusio,
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aunque agrego uno nuevo, el llamado “aviso de despedida”, cuya finalidad era
poner fin a los contratos de plazo indeterminado. En cualquier caso, ambos
procesos resolvian las controversias derivadas del arrendamiento, pero con el
afladido de que también podrian ser conocidas, bajo ese mismo molde, los
conflictos andlogos de usufructuario, usuario, superficiario o precario (el mismo de
la definicién romana, que se vera en el capitulo X), esto es, todos los casos en los
que habian titulos temporales que exigian la restitucion. Por lo tanto, el desalojo se
convirtid, en lineas generales, en el instrumento procesal de tutela de la posesion

mediata, a efecto de lograr la devolucion del bien.

En el transcurso de su extensa vigencia de mas de ocho décadas, las normas sobre
desahucio y aviso y de desahucio fueron objeto de modificaciones, ampliaciones y
normas complementarias, tanto para suspender los lanzamientos en forma
temporal, como para establecer reglas procesales especiales, sea para los predios
rurales o para los urbanos. La ultima de esas normas fue el decreto ley 21938, o
ley de inquilinato de inmuebles para vivienda, que si bien fue derogada por el
decreto legislativo 709, del afio 1991, sin embargo, mantuvo vigencia ultra activa
hasta el 31 de diciembre de 2014, para los predios cuyo valor de auto avaluo, a la

entrada en vigor de la nueva norma, llegaba al tope de s/. 2,880 nuevos soles.

En el ambito local:

La Casacion N° 225 -2016, Lima. Se trata del recurso de casacion, interpuesto por
la demandante Leocadia Santolaya viuda De Alvarado, contra la sentencia de vista
contenida en la resolucion nimero cuatro, obrante a fojas doscientos setenta y siete,
de fecha veintiuno de octubre de dos mil quince, emitida por la Tercera Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirma la sentencia apelada
contenida en la resolucién nimero diecinueve, de fecha veinticuatro de julio de dos
mil catorce, de fojas ciento noventa y seis, que declara improcedente la demanda de

desalojo por ocupante precario.

Se aprecia que a fojas once, Leocadia Santolaya viuda de Alvarado interpone
demanda de desalojo por ocupacion precaria de una habitacion ubicada dentro del

predio sito en la avenida Bertello Manzana B, Lote 6 del Asentamiento Humano
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Luis Pardo — Cercado, Provincia y Distrito de Lima, a fi n de que se le restituya la

posesion del predio antes descrito; sefialando como argumentos:

1.1. Ser adjudicataria del inmueble sito en la avenida Alejandro Bertello Manzana
“B” Lote 6 del Asentamiento Humano Luis Pardo del Cercado de Lima, tal como
aparece de la Constancia de Adjudicacion que anexa a la demandada de fecha

veintiséis de abril de mil novecientos noventa y tres.

1.2. Indica que la demandada ocupa una parte del inmueble de su propiedad,
consistente en una habitacion que se ubica ingresando por la puerta principal, al
fondo, lado izquierdo, de material rustico, de 3x3 m2, conforme al croquis que

adjunta, sin tener titulo que justifi que su posesion y sin pagar renta alguna.

De acuerdo los medios de comunicacidn, existe criticas al accionar de jueces y
fiscales, lo cual expreso el Presidente del Colectivo por la Sociedad Civil - REMA,

conforme se difundié en la prensa escrita.

Por su parte, desde la perspectiva de los Colegios de Abogados, también, hay
actividades orientadas a evaluar la actividad jurisdiccional, denominados
referéndums, cuyos resultados dan cuenta, que algunos magistrados cumplen su
labor, dentro de las expectativas de los profesionales del derecho; pero también,
hay quienes no alcanzan la aprobacién de ésta consulta, cabe precisar que el
referéndum comprende a jueces y fiscales, de un determinado distrito judicial; sin
embargo es poco sabido cudl es la finalidad, y mucho menos la utilidad de estos

hallazgos; puesto que, se publican los

Resultados, pero no se sabe de su aplicacion o implicancia préactica en el contexto

gue ocupa a la presente investigacion.

(ULADECH, 2017) Por su parte, en el ambito universitario los hechos expuestos,
sirvieron de base para la formulacion de la linea de investigacion de la carrera de
derecho que se denominé “Analisis de Sentencias de Procesos Culminados en los
Distritos Judiciales del Perd, en Funcion de la Mejora Continua de la Calidad de las

Decisiones Judiciales.”

Es asi, que en el marco de ejecucién de la linea de investigacion referida, cada

estudiante, en concordancia con otros lineamientos internos, elaboran proyectos e
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informes de investigacion, cuyos resultados tienen como base documental un
expediente judicial, tomando como objeto de estudio a las sentencias emitidas en
un proceso judicial especifico; el proposito es, determinar su calidad cefiida a las
exigencias de forma; asegurando de esta manera, la no intromision, en el fondo de
las decisiones judiciales, no sélo por las limitaciones y dificultades que

probablemente surgirian; sino también, por la naturaleza compleja de su contenido,

Pasara (2003), pero que se debe realizar, porque existen muy pocos estudios acerca
de la calidad de las sentencias judiciales; no obstante ser una tarea pendiente y util,
en los procesos de reforma judicial.

Resolucién N. 11, de fecha mayo de 2011 (CFR. 10-13) el Trigésimo Octavo
Juzgado Civil de Lima declare fundada la demanda subyacente por considerar que
Inmobiliaria Vadaclarida figuraba como propietaria del predio cuya posesion se
disputa en los Registros Publicos, razon por la cual entendié que dicha empresa
habia acreditado la titularidad del predio y que la posesion del inmueble por parte

de don Jorge Hernandez Salazar y dofia Lidia Rosa de Herndndez carecia de titulo.

Por lo expuesto, se selecciono el expediente judicial N° 0065-2011-2601-JR-CI-01,
perteneciente al Juzgado civil de la ciudad de tumbes, del Distrito Judicial de

tumbes, que comprende un proceso sobre desalojo por ocupante precario;

Confirmar la sentencia de primera instancia resolucién niumero dieciséis de fecha
veinticuatro de agosto del dos mil doce, obrante a folio ciento noventa y ocho, que
falla declarando fundada la demanda interpuesta por F. P. C contra J. A. P. P sobre
DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA,; en consecuencia ORDENA que el
demandado desocupe y haga entrega del area de 2.40 metros lineales del inmueble
inscrito en la Partida Electronica N° 02007669 del Registro de Propiedad Inmueble
de Tumbes, ubicado en la Calle Hilario Carrasco con Andrés Araujo del Distrito,
Provincia y Departamento de Tumbes; en la sentencia de segunda instancia Por las
consideraciones expuestas y en aplicacion de lo sefialado por los articulos 188°,
196°, 197° del Codigo Procesal Civil, el Juzgado Civil Permanente de Tumbes,
Administrando Justicia a nombre de la Nacion; Declarando FUNDADA la
demanda interpuesta por F. P. C, contra J. A. P. P sobre DESALOJO POR
OCUPACION PRECARIA; en consecuencia ORDENO que el demandado
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desocupe y haga entrega del Area de 2.40 mts lineales del inmueble inscrito en la
Partida Electronica N° 02007669 del Registro de Propiedad Inmueble de Tumbes.

Es asi, que en base a la descripcidn precedente que surgid, la siguiente interrogante:

¢Cudl es la calidad de las sentencias de primera y segunda instancia sobre desalojo
por ocupante precario, segun los pardmetros normativos, doctrinarios vy
jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 0065-2011-0-2601- JR-CI-01,
del Distrito Judicial de tumbes — lima-2018?

Para resolver el problema se traz6 un objetivo general:

¢Determinar la calidad de las sentencias de primera y segunda instancia sobre
desalojo por ocupante precario, segun los pardmetros normativos, doctrinarios y
jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 0065-2011-0-2601-JR-CI-01, del
Distrito Judicial de tumbes — lima 2018?

Asimismo para alcanzar el objetivo general se traza objetivos especificos
Respecto a la sentencia de primera instancia

1. Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera
instancia, con énfasis en la introduccion y la postura de la partes.

2. Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera
instancia, con énfasis en la motivacién de los hechos y del derecho.

3. Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera
instancia, con énfasis en la aplicacién del principio de congruencia y la

descripcidn de la decision.

Respecto a la sentencia de segunda instancia

4. Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda
instancia, con énfasis en la introduccion y la postura de la partes.
5. Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda

instancia, con énfasis en la motivacién de los hechos y del derecho.
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6. Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda
instancia, con énfasis en la aplicacion del principio de congruencia y la

descripcion de la decision.

La investigacion realizdndole una aplicacion a la realidad nacional y porque no
decirlo local, podemos observar y probar que la ciudadania en su conjunto reclama
lo que cada uno conoce “JUSTICIA” y conocer como se desarrolla la
administracién de justicia, generdndose habitualmente una zozobra y desaliento no
solo en las victimas de actos, que cada vez adoptan diversas e impensadas
modalidades, sino también en la sociedad en su conjunto, provocando
probablemente una corriente de opinidn no necesariamente favorable en relacion al

tema confianza en el manejo de la administracion de justicia.

Asimismo; porque tiene como base situaciones problematicas complejas que
comprenden a la Administracion de Justicia o ejercicio de la funcién jurisdiccional
consistente en la aplicacion del derecho al caso concreto en litigio y de la realidad
nacional, en donde se evidencia en que los tipos de decisiones judiciales que se da
hoy en dia, son el resultado de la falta de interés, eficiencia y ética; por parte del

sistema judicial y de los justiciables.

Ademas, por que complementa los propdsitos de la linea de investigacion de la
carrera profesional de derecho: “Analisis de sentencias de procesos culminados en

los distritos judiciales del Peru, en funcidn de la mejora continua.”

También se justifica, porque los resultados de la presente investigacion sirven para
sensibilizar a los operadores de justicia; induciéndolos a la reflexion y a ejercer la

funcion jurisdiccional con mayor compromiso.

Este trabajo de investigacion esta dirigido a los estudiantes de pre y post grado,
colegio de abogados profesionales del derecho, autoridades que conforman el
sistema juridico y a la sociedad en conjunto; en donde encontrarén la construccion
del conocimiento juridico articulando la teoria y la practica, orientada a contribuir a
la mejora continua de las decisiones Judiciales en la administracion de justicia en el

Peru a partir del andlisis de las sentencias.

Ademas de otros destinatarios de los resultados, son las universidades, entre ellos
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la misma ULADECH Catdlica puesto que los resultados sirven para replantear
estrategias y contenidos de los planes de estudio y en el proceso ensefianza-
aprendizaje del derecho; porque alcanzar el objetivo de la investigacion implica
tener y aplicar saberes previos, pero a su vez ir en busca de cuanta informacion
normativa, doctrinaria y jurisprudencial exista en relacion a la variable en estudio,

construyendo de esta manera un nuevo conocimiento.

Los hallazgos repercuten no solo en el ambito académico profesional del autor,
porque lo ha involucrado en el estudio minucioso de un proceso real; sino también
en el ambito jurisdiccional, porque el solo hecho de que un sector de la sociedad ha
tomado como objeto de estudio las sentencias, repercutird a la concientizacion de
nuestros magistrados, de tal forma que al momento de emitir las sentencias, muy al
margen de que todos los jueces saben que las sentencias que emiten y suscriben en
causas de su competencias, son examinadas por las partes, sus abogados y por los
organos revisores; en el caso del presente trabajo de investigacién no tiene
finalidad interesarse por el fondo, sino por la forma, los propdsitos son distintos, en
consecuencia podran mas empefio al explicitar sus propdésitos son distintos,
tomando en cuenta los criterios de razon suficiente, de la sana critica del criterio de
conciencia y de la debida motivacion de la sentencia. Conllevado a las mejores de
las resoluciones judiciales de primera y segunda instancia; y de todas decisiones

judiciales en general.

Es por ello que es base el orientar a los responsables de la direccion a un buen
desarrollo, evaluacion y lo mas importante a una buena administracion de la
justicia, en su parte jurisdiccional, porque estos resultados revelan aspectos en los
cuales los operadores de la justicia han puesto mayor empefio, y también,
omisiones o insuficiencias y a su vez produzcan resoluciones, no solo basadas en
los hechos y las normas, de lo cual no se duda; pero a ello es fundamental sumar
otras exigencias, como son: el compromiso; la concienciacion; la capacitacién en
técnicas de redaccion; la lectura critica; actualizacion en temas fundamentales; trato
igual a los sujetos del proceso; etc.; de tal forma que el texto de las sentencias, sean
entendibles y accesibles, especialmente para quienes no siempre tienen formacion
juridica, todo ello orientado a asegurar la comunicacion entre el justiciable y el
Estado. El proposito es, contribuir desde distintos estamentos a disminuir la
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desconfianza social que se revelan en las encuestas, en los medios de
comunicacion, en la formulacién de quejas y denuncias. Y estos resultados se
podran utilizar y convertir en fundamentos de base para disefiar y sustentar

propuestas de mejora en la calidad de las decisiones judiciales.

Finalmente, la presente investigacion cuenta con un rigor cientifico basado en la
fuente de recoleccion de datos, es decir, el expediente judicial, el cual goza de
confiabilidad y credibilidad en la obtencién de los resultados a alcanzarse estos
resultados al obtenerse con reflejo del valor metodolégico el que se evidenciara a
través de los procedimientos aplicados en este trabajo de investigacion que esté
fundamentado en su estructura. Ademas del orden l6gico de los procedimientos que
se utilizaran para concluir con la respuesta a la pregunta de investigacion, tiene
sustento legal, conforme esta previsto en el inciso 20 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Peri que establece: “Toda persona tiene derecho de

analizar y criticar las resoluciones sentencias judiciales, con limitaciones de ley”.
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1. REVISION DE LA LITERATURA
2.1. ANTECEDENTES

El pretor protegia la ocupacién de las tierras publicas mediante un interdicto
prohibitorio que servia para retener la posesién (Gtil posidetis). Ellos fue el punto de
partida para un amplio desarrollo de medios de defensa que actuaban en situaciones
similares. Luego de toda evolucién, los interdictos se aplicaron no solo para
inmuebles, si no para muebles (interdicto utrubi), con la finalidad que el supuesto
propietario actué como tal, aunque luego se pruebe que no lo eran; para los
concesionarios de tierras publicas en calidad de vectgales a discrecion del propietario
(precario); a los acreedores pignoraticios, para retener la cosa prendada; los
depositarios con devolucion condicionada a un hecho futuro (secuestro). (D’ORS,

1997)

De esta forma, el precario ticio, que goza de la posesion al concedente cayo, cuenta
con el interdicto utis possidetis para recuperar el bien de cualquier tercero extrafio
que lo haya expulsado o haya ingresado clandestinamente a su casa. Sin embargo, el

mismo ticio no puede oponerse el interdicto a cayo.

Sin duda, el interdicto quod precario es un claro antecedente del desalojo por
precario, en tanto ambos son mecanismos de proteccién y cumplen la misma

finalidad especifica.

El precario, durante toda la época clasica del derecho romano, es una posicién
posesoria otorgada gratuitamente y esencialmente revocable. Su origen se encuentra
en la sociedad romana, dentro de los cuales tenemos a la gens, las familias, y los
vinculos entre ambas. Fernandez De Bujan (2000).

El precario o precarista solia ser un cliente que perdia a su cliente que pedia su
patrono el favor o la libertad de que le conceda el pleno gratuito y disfrute de un
fundo, para la subsistencia de él y su familia (precarium viene de preces = ruego).
Esta concesion podia revocar en cualquier momento; aunque de hecho la relacién se

mantenia por un tiempo extenso, incluso durante generaciones. D’ORS, (1997)

La posesion propiamente dicha, o civil, es la que conducia directamente a la

usucapion. ;Cual es la razon de ello?: “el ius civile no conoce la possessio, que es
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hija de la practica social; no la conoce ni la protege, por que cae fuera del campo de
los derechos. Pero el ius civile se sirve de esta sefioria socialmente sancionada,
tomandola en consideracion a los efectos de la adquisicién de la propiedad por
ucapion. Mas aun, toda la teoria de la posesion es elaborada por los juristas conmiras
a este fin” (Iglesias, 1999)

Los juristas romanos tuvieron que exceptuar la teoria de paulo sobre la posesion civil
y la natural, con respecto al precario, ya que este fue considerado poseedor, pero solo
con la proteccidn interdictal, pero sin fines de usucapion. Esta solucién, anémala en
abstracto , se justifica ampliamente desde la perspectiva socioldgica y econdémica,
pues de esa forma se otorgd tutela a un especial tipo de detentador que en la practica
actuaba como titular del derecho , por lo que se le aseguraba un disfrute pacifico de
la cosa . En efecto, el precario gozaba de una posesion en nombre propio, por lo que
venia a menos la posesion del concedentes, en la practica casi inexistente, que solo se

detenia con fines de usucapion. (Albinese, 1985).

El profesor mejorada chauca impugna la nocion romana de precario, bajo la premisa
que ni siquiera los juristas romanos sabian aqui se referia. Sin embargo, su

argumento, incurre en dos errores fundamentales:

Primero, sostiene que el precario comprende seis distintas hip6tesis, entre las que
incluye la del acreedor prendario que tiene derecho a la entrega del bien ante el
incumplimiento del deudor, la del vendedor frente al comprador que ha recibido la
posesion y no la propiedad, la del ausente frente al mandatario que defiende sus
intereses frente a terceros, en la que no existe liberalidad, ni revocabilidad como
caracteristicas tipica del precario.

Segundo, como consecuencia de lo anterior, el contradictor sostiene que la nocion de
precario no esta claramente delimitada en las propias fuentes romanas, por tanto, ni
siquiera un experto podria emitir sentencias categéricas sobre el tema. (Mejorada
Chauca, 2006)

Es preciso dejar establecido que resulta correcto el criterio adoptado en diversa
jurisprudencia, en el sentido que, en el proceso de desalojo por precario, deba
establecerse si el demandado cuenta o no con titulo, a efecto de verificar si se ubica o

no dentro de los alcances del articulo 911 del C.C.; sin embargo, el 6rgano
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jurisdiccional debe dejar claramente establecido, en cada caso en particular, si el
titulo que porta el demandado es de aquellos que resultan manifiestamente invalidos
y que de ningin modo puede serle opuesto al que porta el demandante; para ello debe
advertirse que para formarse conviccion sobre la invalidez del “titulo” del
demandado no se requiera de actividad probatoria adicional a la que emana de los
propios documentos presentados, de tal manera que a ella se llegue de manera
inmediata y directa; ello no ha sucedido en la mayoria de los pronunciamientos
expedidos en sede casatoria. Solo a modo de ilustracién expondremos algunos de

ellos:

CAS. N. -2008 Arequipa_“Que, de conformidad con el articulo novecientos once del
Caodigo Civil, en el proceso de desalojo por ocupacion precaria, no solo habra de
discutirse la calidad de propietario del accionante, sino también la existencia o no, de
titulo alguno que justifique la posesion ejercida por el demandado, cuya validez no

puede ser materia de discusién en el

Esta Sala mediante resolucion de fecha veintitrés de marzo del presente afio, declar6
procedente el recurso de casacion, por las causales previstas en los incisos 2y 3
del articulo 386 del Cadigo Procesal Civil, relativas a la inaplicacion de una Norma
de Derecho Material, por considerar que no se aplico el articulo 941 del Cadigo Civil
puesto que la parte actora pretende el desalojo de la demandada de un lote de terreno
sobre el cual existe una vivienda; la obligaciéon del actor es acreditar el titulo de
propiedad sobre el terreno y la fabrica; y la Contravencion de las Normas que
Garantizan el Derecho a un Debido Proceso, alegando que: a) se ha violado el
articulo 122, inciso 3 del Cédigo Procesal Civil, ya que la sentencia recurrida no ha
explicado en que medios de prueba se basan para concluir lo establecido en el
considerando octavo; b) tampoco se indica las razones que se tomaron en cuenta para
emitir pronunciamiento respecto a las construcciones existentes, las mismas que
acreditan que fueron edificadas por mi conviviente y la recurrente constituyendo con
ello una afectacion al principio de motivacién; c) se ha contravenido el debido
proceso al no acatar lo dispuesto por el articulo 118 del Codigo Procesal Civil ya
que si los medios probatorios tienen por finalidad fundamentar las decisiones
judiciales (lo cual se hace extensivo a los sucedaneos), puede apreciarse que nuestra

prueba ofrecida ni siquiera ha sido mencionado en la sentencia de vista, me refiero a
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las construcciones edificadas y que ambas partes nos hemos puesto de acuerdo que

me pertenecen.

CAS. N. -2007 Lima:_.Esta Sala Suprema, mediante resolucion de fecha trece de
noviembre del afio dos mil siete, obrante a fojas diecisiete del cuadernillo formado
por esta Sala, ha declarado procedente el recurso de casacion por las causales
contenidas en los incisos segundo, primero y tercero del articulo trescientos
ochentaseis del Codigo Procesal Civil, relativas a la inaplicacion de una norma de
derecho material, la aplicacion indebida de una norma de derecho material y la
contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, bajo
las siguientes alegaciones: 1) La inaplicacion de los articulos mil setecientos y mil
setecientos ocho, inciso segundo, del Codigo Civil, sosteniendo que la Sala Superior
al concluir que el contrato de arrendamiento a la fecha ha vencido, motivo por el
cual se observa la inaplicacion del numeral mil setecientos puesto que el demandante
ha querido despojar al recurrente de la posesion del inmueble en litigio, via una
similar accién de desalojo por ocupante precario, con numero de expediente
seiscientos veinticuatro guion dos mil cinco, el cual concluyé mediante resolucion de
fecha treinta de enero del afio dos mil seis, que confirmé la sentencia apelada que
declaré infundada la demanda planteada; asimismo, sostiene que se incurrid en
inaplicacidn del articulo mil setecientos ocho, inciso segundo, del Cddigo Civil,
pues, frente al caso de la enajenacion de un bien arrendado, si el arrendamiento no
ha sido inscrito, el adquiriente puede darlo por concluido, figura que no se ha
materializado; 1) La aplicacion indebida del articulo novecientos once del Cédigo
Civil, referido a la posesion precaria, pues, para la correcta aplicacién de dicho
numeral se requiere los siguientes supuestos: a) ocupante sin titulo; b) sin
consentimiento del duefio; y, c) sin pagar la merced conductiva; en ese sentido, el
recurrente afirma que no cumple con ales requisitos, pues, viene ocupando el
inmueble mediante un contrato de arrendamiento de duracién determinada que ha
devenido en uno de duracion indeterminada, toda vez que al no haber apelado el
actor lo resuelto en la Audiencia Unica, en la cual se declara la validez del
ofrecimiento de pago de arriendos a favor del demandado, ello significa que tiene por
aceptado que el recurrente ha depositado dicho arriendo; y, 111) La contravencién de
las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, pues, la sentencia de vista
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contraviene lo establecido en los incisos tercero y cuarto del articulo ciento veintidos

del Cdadigo Procesal Civil, sobre la motivacion de las resoluciones judiciales.

CAS. N. 1643-2003 TUMBES: “que las instancias de mérito coincidentemente
han desestimado la accién incoada arribando a la conclusion de que en autos si bien
los demandantes han adquirido, mediante contrato de compra venta celebrado con la
Municipalidad de Zarumilla los lotes que reclaman tal como se acredita con sus
titulos de propiedad, también es cierto que no han acreditado que hayan ocupado el
area sub litis, ya que la existencia de los contratos y titulos de propiedad no los
convierten en ocupantes del predio debiendo existir para ello posesion inmediata. La
posesion; de otro lado, la entidad emplazada ha ocupado el area materia de litis
durante afios conforme lo ha acreditado con la documentacién acompafiada en autos,
por consiguiente ejerce la posesion con justo titulo no demostrandose la precariedad
de su posesion que en consecuencia en los procesos sobre desalojo sobre ocupacion
precaria solo se exige al demandado acreditar su posesién y permanencia en el
inmueble en virtud a un titulo, debiendo entenderse que el concepto de precariedad
no se determina Unicamente por la falta o fenecimiento de un titulo sino que para ser
considerado como tal debe darse la ausencia absoluta de cualquier circunstancia que

justifique el uso y disfrute del bien”.

Comentario: En este caso en particular pareceria que la Corte Suprema ha agregado
una variedad de posesion precaria, distinta a la prevista en el articulo 911 del C.C.,
pues considera que el haber poseido por afios es una causa que justifica el uso y

disfrute del bien.

CAS. N° 1147-20001. La Libertad, la precariedad no se determina Unicamente por la
falta de un titulo de propiedad o de arrendatario, si no que para ser considerado como
tal debe darse la ausencia absoluta de cualquier circunstancia que justifique el uso y

disfrute del bien.

CAS. N° 3334-2001- La Merced, La posesion clandestina o de facto precisamente se
gjerce sin titulo alguno, porque no ha sido autorizado por el propietario y de hecho el

poseedor sin consentimiento del duefio ha tomado posesion del inmueble.

CAS. N° 3330-2001- La Merced, para el amparo de la pretension de desalojo por
ocupante precario debe acreditarse Unica y exclusivamente: a) el derecho de
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propiedad de la actora; y b) la posesion sin titulo alguno o fenecido este, de lado de
la pare demandada; asimismo para la desestimacién de la referida demanda la parte
emplazada debe alegar y acreditar la no configuracion de alguno o ninguno de los

referidos presupuestos.

CAS. N° 1801-2000- Moquegua. Uno de los supuestos de la posesion precaria es
aquella que se ejerce sin titulo alguno, es decir, en este caso no existe siquiera uno
invalido que justifique la posesion, simplemente no existe titulo de posesion; por esa
razén es que la desocupacion del bien se hace mas expedita en la via sumaria del

desalojo.

CAS. N° 1897-2000-Lima. Para que proceda un proceso de desalojo por posesion
precaria el demandante debe acreditar su derecho de propiedad y que el poseedor del
inmueble sub Litis no tenga derecho alguno sobre si mismo, de lo contrario el
referido proceso no puede prosperar, por cuanto no se puede desconocer el derecho
que pudieran tener tanto el actor como el demandado respecto del inmueble en
litigio.

CAS. N° 896-2001-Lima. El arrendatario nunca puede tener la condicion de precario,
porque tiene titulo para ocupar el inmueble, por lo de que la sentencia de vista ha
dado una interpretacion errénea al articulo novecientos once del codigo civil, al
considerar que la condicion de inquilino de litisconsorte necesario no desvirtda la
condicion de ocupante precario, mas aun cuando el contrato de arrendamiento no ha

sido objeto de tacha alguna.

CAS. N° 3135-99-Lima. La posesion ejercida por el hijo menor de edad sobre los
bienes de propiedad del padre, nunca va hacer una posesion precaria, pues su titulo
posesorio es justamente su calidad de hijo; de obtenerse el desalojo de la madre, que
ejerce la tenencia del menor, se estaria obteniendo de forma indirecta el desalojo del

hijo, quien no tiene la calidad de precario.

El desafio actual constituye la apropiacion de la cultura del debido proceso por parte
de los operadores judiciales y de los poderes publicos y su puesta en practica de
todos los procesos, con el fin de que se refleje en una actuacion judicial ética,
independiente e imparcial, apegada a la normatividad constitucional y a la normativa

internacional de los derechos humanos. Es de destacarse que la actual Constitucion
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de la Republica al crear la Corte Constitucional en el Art. 429 que le da la categoria
de -el méximo drgano de control, interpretacion constitucional y de administracion
de justicia en esta materia y el Art. 436 le concede facultades inherentes a conocer en
maxima instancia todo lo relacionado con resoluciones dictadas por la Corte

Nacional y que afecte al debido proceso.

Asimismo, la creacion de la Corte Constitucional es de avanzada, en un estado
democratico de derecho, pero deberia limitarse el campo de accion porque de lo
contrario se convertiria en un hacinamiento de causas. Asimismo, en relacién con los
fallos dictados por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de

Justicia, refiere:
Se observa que dan cumplimiento al precepto constitucional establecido en el Art.

24, numeral 13 de la anterior Carta Politica, es decir, que se enuncian las normas y
principios juridicos en que fundamentan sus resoluciones, asi como los argumentos

de hecho en los que se sustentan los referidos fallos.

a. (...) por otro lado, las resoluciones de la referencia son expedidos en un
lenguaje claro, sencillo y coherente, lo que permite su facil entendimiento por
cualquiera de los ciudadanos que lean tales sentencias.

b. También se debe sefialar que los casos materia de estudio, se afianzan en
principios doctrinarios y jurisprudenciales, es decir, que se expresan las normas
de derecho y los argumentos de hecho que conducen al juzgador a dictar una
determinada resolucion.

c. Se cumple con los principios del debido proceso, es decir, que observan los
preceptos constitucionales que garantizan los derechos ciudadanos en un estado
democratico de derecho, haciendo efectivo el respeto de los derechos humanos.
En relacion con los fallos dictados por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Suprema de Justicia, Sefiala: Que el fallo No. 1184-99 (motivo de
analisis), no estd motivado y como consecuencia de ello es una sentencia
simplista, es decir, que no utiliza ni argumentos de hecho peor aun de derecho
sino que se refiere de manera general al recurso de casacion, y lo que es mas se
utiliza un lenguaje que no es concreto ni claro. En tanto que en los fallos Nos.

245-2004 y 20- 2005, (igualmente, motivo de anélisis) de alguna manera se
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cumple con lo que contemplaba el Art. 24 numeral 13 de la anterior Carta
Politica, esto es, que se enuncian las normas de derecho, se hace relacion de
manera sucinta a la prueba, asi como se detallan los hechos motivo de la
casacion. Finalmente, en cuanto corresponde a los fallos dictados por la
Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia , en base
al andlisis de los tres fallos agregados con los Nos. 70-2006, 273-2003, 248-
2002, en su contexto general cumplen con la norma legal y constitucional, esto
es, que consignan los argumentos de hecho relacionandolos de manera objetiva
con los fundamentos de derecho, ademas de consignar en el caso del juicio No.
70-2006 criterios jurisprudenciales como los que constan de los fallos dictados
por la Segunda Sala Civil y Mercantil y que se encuentran publicados en el R.
0. No. 562 del 24 de abril del 2002 y la resolucion de la misma Sala publicada
en el R.O. No. 743 del 13 de enero del 2003, relativos con los procesos
seguidos por Miguel Mocha contra Maria Yauripoma y Jorge Brito contra
Bunny Troncoso, respectivamente. De lo dicho, infiere que esta Sala al igual
que la primera Sala de alguna manera cumple con esta exigencia legal del
respeto a las garantias constitucionales.
Es evidente que la nueva definicion contempla un numero de situaciones radicales
menor de las que, actualmente, se admiten como precario. Por tanto, los procesos de
desalojo por precario veran reducida su incidencia, a cambio de un aumento de las
demandas de reivindicacion. Esta simple constatacion demuestra que se esta
produciendo un abuso del instrumento procesal del desalojo, hasta el punto de que
todo conflicto de propiedad pretende llevarse a cabo mediante esta via. El desalojo se

ha convertido en “accién real, posesoria contractual.”

A veces nuestra propuesta es criticada, precisamente, porque se dice que la
reivindicatorias un proceso lato que dificultara el ejercicio del derecho de los
propietarios. Sin embargo, las objeciones se desvanecen en la siguiente forma:

i) La propiedad se defiende por medio de acciones reales, y no por acciones
posesorias. No queda otra opcion. Lo sumario no puede obtenerse de modo

forzado, en desmedro de la justicia y la seguridad juridica.

il) Hoy, existe un elevado porcentaje de desalojo que no resuelven el conflicto de
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modo definitivo, precisamente, por la indeterminacion conceptual que existe en
la materia. esto implica que, en la préactica, los procesos demoran mas, pues no
solo le recorre la via del desalojo, sino, que, luego del fracaso de este, también
se necesita la reivindicatoria. por tanto, se acude a dos procesos, en lugar de

uno solo.

Por tal motivo, seria recomendable que la jurisprudencia sefiale en forma expresa
que la remisién de la accidn reivindicatoria para la solucion de los conflictos de la
propiedad, no implicase la perdida de la tutela jurisdiccional efectiva, pues siempre
existe la posibilidad de recurrir a las medidas cautelares cuando se aprecie la

apariencia de derecho.

En buena cuenta, las providencias anteladas también proceden en los litigios
dominicales, a pesar que en la actualidad es inusual obtener una cautelar posesoria en
la reivindicatoria. ¢Cual seria el momento preciso para el delante de opinién de la
cautela? Parece que ellos podrian ocurrir cuando se tenga a la mano la demanda y la
contestacion, pues, en ese momento, el juez puede evaluar y decidir sobre la

fortaleza, debilidad o duda que le produce la pretension del actor.

En suma, dentro de la accion reivindicatoria es perfectamente posible que se dicten
medios cautelares de puesta en posesion del bien a favor del demandante, siempre
que se acredita la verosimilitud de su derecho, el peligro en la demora, la
razonabilidad de la actuacion y se proponga una contra cautela adecuada y equitativa.
Los males de la falta de celeridad del poder judicial no se remedian con
interpretaciones erradas, sino con la aplicacion estricta de las instituciones con
justicia.

Se ha criticado esta solucion de la siguiente manera : “ si como dice Gonzales, el
mismo resultado y favorable que uno obtiene en el proceso de desalojo, podria ser
obtenido también en un proceso plenario de reivindicacion a través de la tutela
cautelar, entonces para que seguimos teniendo regulado el desalojo en nuestro

sistema juridico”.

Lama More (2006) opina que el precario es un “tipo de poseedor ilegitimo”,
especificamente de mala de, por lo cual se entiende incluido en ese concepto de

usurpador. “No existe lugar a dudas que el precario actual carece de nexo
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obligacional con el titular de derecho del bien que posee (...) considerando a la
posesion ilegitima como aquella que se ejerce sin sujecion a derecho, es evidente que
en esta se encuadra perfectamente la definicion de posesion precaria establecida en el
actual codigo civil peruano, pues, es contrario o derecho poseer un bien si contar con

titulo alguno, sea porque nunca se tuvo porque el que tenia fenecio.

Este autor considera, igual que la jurisprudencia, que el precario es un “tipo de
poseedor ilegitimo”, especificamente de mala fe, por lo cual se entiende incluido en
ese concepto al usurpador, pues le falta titulo. Ademas esa conclusion vendria
confirmada, segun él, por el hecho de que nuestro pais acoge la teoria posesoria de

Ihering, y no la de savigny.

Lo que no aporta nada en este debate, como luego se explicara Lama More se acoge
practicamente en todo el concepto judicial de precario, pero solo se diferencia de la
tesis judicial en un pequefio detalle, consistente en que el precario abarca , no solo al
poseedor sin titulo o con uno fenecido, sino, ademas a quien exhibe un “titulo
manifiestamente nulo”; y para definir su heroica creaciéon no encuentra mejor
argumento que definirlo como la situacion del poseedor que presenta cualquier

“documento pre- fabricado”.

Por tanto, su idea pasa para evitar que los demandados “fabriquen” un titulo y con
ese simple hecho impidan una sentencia de mérito en el proceso de desalojo. Por
ultimo, culmina su perorata diciendo que este concepto es muy util: “con ello brindan
un mensaje positivo a la sociedad, advirtiendo que no serd amparada la pretension del
demandado, en un proceso de desalojo por precario cuando este fabrique un titulo

(...), evidentemente ilegitimo o manifestante nulo”.

Sin perjuicio de la falta de técnica juridica cuando se habla de “titulos pre-
fabricados” (¢Qué cosa significa?), queda la obvia certeza de que este afiadido nada

cambia ni remedia la actual situacion de zozobra judicial.

En primer lugar, la existencia de “titulos pre —fabricados” no dice nada respecto de
los propietarios que invocan el desalojo contra poseedores autbnomos en conceptos
de duefio, esto es, no soluciona la existencia de una accion posesoria gque se otorga a

favor de quien no es poseedor.

En segundos lugar, los “titulos pre-fabricados” nada solucionan respecto de los
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contratos resueltos, nulos, anulables, o de los hechos juridicos que interfieren en el

caso, como la usucapidn accesion que invocan los demandados.

En tercer lugar, esta propuesta no resuelve la desarticulacion del sistema de derecho
reales, en los que las acciones posesorias protegen al propietario, por lo que las
acciones reales devienen en innecesarias. (Lama More, 2001)

En cuarto lugar, lama incurre en un error técnico, pues considera que el juez puede
declarar de oficio la nulidad del titulo manifiestamente ilegitimo, lo que contraviene
las garantias procesales, en tanto el juez termina pronunciandose sobre un punto no
controvertido, incluso, aun cuando se trate de tercero que no es parte del litigio. Hace
tiempo el profesor morales hervias demostré convincentemente que el art. 220 cc
permite que el juez “estime” la nulidad dentro de los fundamentos de la decision,

pero jamas podra emitir pronunciamiento definitivo sobre ello.

En quinto lugar. Es curioso que el sr. Lama critique a los otros cuando se apartan de
la literalidad del art. 911, que para él es sagrado, 0 poco menos, sin embargo, cuando
le conviene entonces la letra de la norma no sirve para nada. Asi, el 911 establece
que precario es el que “carece de titulo o titulo fenecido”, por tanto, no puede
comprenderse, bajo su propia premisa los poseedores con titulo, aunque ilegitimo, o

con titulo otorgados por el no-dominio, o con titulo nulo, pero no declarado.

En sexto lugar, no se entiende la razon para distinguir entre savigny e lhering, en este
punto, cuando ambos coinciden en que el precario es poseedor, concordante con la

solucién del derecho romano.

En conclusidn la tesis de lama more se encuentra en el 1% de los casos conflictivos
sobre el ocupante precario (lo que él llama “titulo pre- fabricado), pero deja sin
ninguna solucion al restante 99%. Por lo demas, no se da cuenta que el mira la paja
en el ojo ajeno, al criticar el apartamiento de la literalidad normativa, pero no se da
cuenta del tronco en el ojo propio, cuando postula el “titulo manifiestamente
ilegitimo”

Por otro lado Morales Hervias (2012), Romulo. “la inconsistente “declaracion” de
oficio de la nulidad del contrato en el codigo civil peruano de 1984. Es una posicion
cercana se encuentra el profesor Torres Vasquez, aun cuando este no hable del “titulo

manifiestamente nulo” como sinénimo de falta de titulo, por lo que su tesis queda
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encerrada en la letra del art. 911. Tal conclusion se basa en que el precario no es
poseedor inmediato, pues carece de titulo; asimismo agrega que la nocién de
restitucion utilizada en el cdédigo procesal no debe entenderse en sentido restrictivo,
por lo cual — y en su concepto-, un usurpador podria ser objeto del proceso de
desalojo por precario. (Torres Vasquez, 2005).

Posteriormente, el autor ha insistido sobre lo mismo en un manual:

“El precario no tiene vinculo alguno con el propietario u otro titular de derecho real
sobre el bien. Se es precario frente a quien tiene derecho a poseer. El que posee una
res nullius o un bien abandonado por su propietario no es precario si no poseedor
originario. El precario esta expuesto a que el titular de derecho real le reclame el bien

en cualquier momento. (Torres Vasquez, 2006).

En suma, el desalojo por ocupante precario, segun la interpretacion judicial, exige
que el demandante acredite el dominio; mientras el demandado ocupa el bien sin
titulo o con uno fenecido, pues si este exhibe alguno, cualquiera que fuese, incluso
nulo, entonces la demanda seria desestimada por no adecuarse a la hipétesis del art.
911 CC.

Mejorada Chauca (2006) también es defensor de la tesis judicial, aun cuando agrega
que el precario es un “concepto procesal”, en virtud del cual el juez puede decidir

quién tiene “mejor derecho a poseer” a través de proceso de desalojo.

En realidad, lo que se pretende es otorgar una facultad discrecional al a fin que
evalué en cada caso concreto que sujeto esta en mejor situacion que otro respecto a la
posesion. El problema de esta tesis es que no se sustenta en principio o norma
alguna, lo que de por si basta para descartarla, pero ademas resulta contraria a la
seguridad juridica, en tanto dota a la magistratura de una potestad casi omnimoda,
pues, es virtud de su leal saber y entender podria decidir “el mejor derecho
poseedor”. Por lo demas, todavia existe otro fundamento que dificilmente podria
resistir el embate de la critica: si el proceso es un instrumento para el reconocimiento
0 protecciéon de derechos subjetivos materiales o intereses legitimos, entonces el
proceso de desalojo (o cualquier otro) existe para proteger una situacion juridica que
le es pre- existente, y que constituye un derecho o interés tutelado por el

ordenamiento.
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Por tanto, resulta dudoso, por decir lo menor, que el “proceso de desalojo”( que es,
ya, Un instrumento) sirve para defender una “nocion procesal”’(otro instrumento).
Recuérdese que el proceso tutela derechos o situaciones humanas que se han
valorado positivamente (intereses protegidos), y no “nociones procesales”, pues una
de las tareas primordiales de los ordenamientos es la de proveer una eficaz tutela de

los derechos que el son reconocidos y garantizados. (Di Majo, 2003).
El proceso es un medio para lograrlo, pero solo eso: un medio.

Ultimamente Pasco Arauco se ha plegado a este concepto de precario, aunque su
argumento es de un simplismo alarmante y que puede reducirse en la siguiente frase:

“la ley dice (dura lex, sed lex).

Nada mas. Asi cierra su comentario, con un verdadero canto al positivismo mas

simplista. (Pasco Arauco, 2011).

Sin embargo, las perspectivas de este tipo no se advierte que la ley no esta aislada, ni
vive sola en el mundo juridico; pues también son leyes los articulos 921 y 923 CC,
asi como el art. 587 CPC, cuyos textos igualmente jdeben respetarse! Ese es el

problema del positivismo o formalismo.

En tanto se encierra en el arbol de una norma, pero pierde de vista el bosque de los
valores fundamentales, de la justicia, de la ordenacién racional y sistematica o el

contexto del sistema juridico. (Gonzales Barrén, 2011).

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. Desarrollo de Instituciones Juridicas Procesales relacionados con las

sentencias en estudio
2.21.1. LaAccion
2.2.1.1.1. Definicion

Es el remedio juridico por el cual una persona o el o el Ministerio Pablico piden a
un tribunal la aplicacion de la ley a un caso determinado. Y para Couture es el poder
juridico que tiene todo sujeto de derecho, consistente en la facultad de acudir ante los

organos de la jurisdiccion, exponiendo sus pretensiones y formulando la peticion que
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afirma como correspondiente a su derecho. (Capitani, s/f)

Segin Montero Aroca, la accion es el derecho de acudir a los drganos
jurisdiccionales del Estado para interponer pretensiones o para oponerse a ellas
(Montero, 1979) (Castillo, M., y Sanchez, E., 2010).

D Onofrio, en relacion a la accién, expresa: -Nosotros creemos que la accién no
es otra cosa que el derecho de provocar del Juez, una resolucion, con eficacia
vinculativa, respecto a una determinada relacion juridica. Dada esta definicion,
resulta completamente indiferente tanto la efectiva correspondencia entre la relacién
supuesta y la realidad juridica (es decir, que quien ejercita la accion tenga o no
razdn), como la condicidn psicoldgica de la parte con relacién a ella (esto es, que el
litigante se dé buena o mala fe) (D’onofrio, 1945) (Castillo, M., y Sanchez, E.,
2010).

Particularmente, consideramos que la accion es un derecho publico subjetivo
mediante el cual se requiere la intervencion del érgano jurisdiccional para la
proteccion de una pretensién juridica; dejando de lado la pretension de hacerse

Justicia por propia mano y de haber asumido el Estado la funcion jurisdiccional.

Los romanos: “La accion es el derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe”.

“Actio nihil aliud est nisis jus persequendi judicio quod sibi debetur”.
Celso: “El derecho de perseguir en juicio lo que nos es debido”.

El derecho de pretender la intervencion del Estado y la prestacion de la actividad
jurisdiccional, para la declaracion o realizacidn coactiva de los intereses (materiales o

procesales) protegidos en abstracto por las normas de derecho objetivo”.

Es el elemento activo del derecho material, por consecuencia corresponde al titular
del derecho para defenderlo o esclarecerlo. Sus efectos de derecho para su ejercicio
correspondiente al estado. El titular del derecho solo tiene la facultad de poner en
movimiento al poder judicial, que implica un deber de someterse a él como sujeto del

proceso”. Ramiro Podetti:

“La accidn es un derecho subjetivo procesal, distinto del derecho sustancial hecho
valer, consistente en la facultad de los drganos jurisdiccionales su intervencién para

la aplicacién vinculativa de una norma abstracta a un caso concreto”. Becerra
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Bautista:

“Derechos subjetivo del que goza una persona fisica o moral para acudir ante un
organo del estado o ante un drgano arbitral a exigir el desempefio de la funcién
jurisdiccional para obtener la tutela de un presunto derecho material, presuntamente
violado por la persona fisica 0 moral presuntamente obligada a respetar ese derecho

material”. Arellano Garcia
2.2.1.1.2. Acepciones de la accion

Segun, Couture (2002), la accion presenta 03 acepciones significativas, las cuales

son:

Como sinénimo de derecho; se identifica con la pretension que se tiene de un
derecho valido en razon del cual representa la demanda, de esa acepcion surge la
frase demandas fundadas e infundadas considera a la accién y identificacion
como el derecho de fondo al ejercitarse ante los tribunales es el sentido que
tiene el vocablo cuando se dice: -el actor carece de accionl, lo que significa que el

actor carece de un derecho efectivo que el juicio deba tutelar.

a. Como sinénimo de pretension; es éste el sentido mas usual del vocablo, en la
doctrina y la legislacion (...), se habla entonces, de accion fundada y accion
infundada, de accidn real y accién personal, de accion civil y accion penal. En
cierto modo, esta acepcion de la accién, como pretensidn, se proyecta sobre la
de demanda en sentido sustancial y se podria utilizar indistintamente diciendo:

demanda fundada e infundada, demanda de un derecho real o personal, etc.

b. Como sin6nimo de facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion; la
accioén es el poder juridico que tiene todo individuo y en cuyo nombre es
posible acudir a los 6rganos judiciales en demanda de una decision se habla,
entonces, de un poder juridico que tiene toda persona como tal, y en nombre
del cuél le es posible acudir ante los Jueces en demanda de amparo a su

pretension.
2.2.1.1.3. Caracteristicas de la accion
En cuanto a las caracteristicas de la accion, Oderigo, afirma que son las siguientes:

a. Publicismo: El acceso a la funcion actora no se permite como consecuencia del
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derecho material con que cuente el actor, incierto hasta el momento de la
sentencia, sino por la atencion que merecen los reclamos de quienes tengan
razon, para evitar que éstos puedan quedar insatisfechos; y esto significa

funcidn publica, en el més estricto de los sentidos.

b. Unidad: La idea de unidad persiste en la especie accién civil, porque deriva de
la concepcion de una accion procesal autonoma con relacion al derecho
material cuya realizacion se pretenda. Aparece la accién civil como un manto
unico, bajo el cual se agitan las pretensiones civiles diversas, imponiéndole
formas cambiantes, pero sin hacerle perder su caracter esencial de reclamo

dirigido contra el Estado.

c. Revocabilidad: El actor puede apartarse del proceso en cualquier momento,
revocando asi su primitivo designio, sin que el Juez ni nadie pueda suplirlo en

lo que a impulso procesal se refiere.

d. Transferibilidad: En principio, los derechos civiles son transmisibles, por
actos entre vivos o por disposiciones de ultima voluntad (...). Y en
consecuencia, nuestra disciplina instrumental debe permitir el acceso a la
funcidn actora al titular ocasional, a quien pueda tener interés en la realizacion
del derecho de que se trate en el momento de presentarse ante el Juez (Oderigo,
1989)l (Castillo, M., y Sanchez, E., 2010).

2.2.1.2.  Lajurisdiccion.
2.2.1.2.1. Generalidades

La potestad jurisdiccional del Estado en materia civil, la ejerce el Poder Judicial con
exclusividad. La funcion jurisdiccional es indelegable y su ambito abarca todo el

territorio de la Republica. Asi lo establece el articulo 1° del Codigo Procesal Civil.
2.2.1.2.2. Conceptualizacion

Refiere el concepto de jurisdiccion adquiere una intima vinculacion con el Estado y
su conformacién politica, circunstancia que demostraria la permeabilidad del
concepto al conjuro de las variables posibles en la naturaleza constitutiva de una
sociedad. Segun Gozaini, (1992: 136 y 137)

El término jurisdiccion comprende a la funcién publica, ejecutada por entes estatales
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con potestad para administrar justicia, de acuerdo a las formas reguladas por la ley,
en virtud de la cual, por acto de juicio se determina el derecho de las partes, con el
objeto de dirimir sus conflictos y controversias con relevancia juridica, mediante

decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion.

Por nuestra parte consideramos que la potestad jurisdiccional del Estado en materia
civil la ejerce el Poder Judicial con exclusividad. La funcion jurisdiccional es

indelegable y su ambito abarca todo el territorio de nuestro pais. Esta afirmacion se

Encuentra respaldada en la regulacion establecida en el articulo 1 del Codigo
Procesal Civil. Para Couture (2002),

la Jurisdiccion es: “la funcion del Estado que tiene por fin la actuacion de la
voluntad concreta de la ley mediante la substitucion de la actividad individual por la
de los 6rganos publicos, sea para afirmar la existencia de una actividad legal, sea

para ejecutarla ulteriormente” Giuseppe Chiovenda

De fine la jurisdiccion como: “la funcion publica realizada por 6rgano competente
del Estado, con las formas requeridas por ley, en virtud del cual, por acto de juicioy
la participacion de sujetos procesales, se determina el derecho de partes, con el
objeto de dirimir sus conflictos de relevancia juridica, mediante decisiones con

autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion”. Couture

La jurisdiccion como: “el deber que tienen el poder judicial para administrar

Jjusticia, derechos y obligaciones de aplicar la ley”.

A lo dicho por los autores anteriormente mencionados, nos explican detalladamente
y de la manera mas simple respecto a la jurisdiccion en todos sus campos del
derecho, sin embargo tenemos que acotar la postura que adopta nuestro ordenamiento
procesal civil, por cuanto el tema a tallar es de la prescripcion y como este repercute
en el expediente materia de estudio, y esta se encuentra enmarcada dentro del
Articulo 1 “Organos y alcances de la potestad jurisdiccional civil” la cual sefiala “la
potestad jurisdiccional del estado en materia civil, la ejerce el Poder Judicial con
exclusividad. La funcion jurisdiccional es indelegable y su @mbito lo abarca todo el

territorio de la Republica”. Escobar Fornoci.

La jurisdiccion cumple una actividad funcional de garantia que el demandante busca
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en el juez. Espera que este tercero imparcial vaya aplicar la ley correctamente. Es
decir garantiza los derechos que puedan alegar cada uno de estos ciudadanos".

Calamandrei

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial

a través de sus organos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. ...

(Constitucion Politica del Perd Art. 138).

La jurisdiccion de acuerdo con el autor Escriche.- Es el poder o autoridad que tiene
alguno para gobernar y poner en ejecucion las leyes, y especificamente la potestad
de que se hayan envestidos los jueces para administrar la justicia, o sea para
conocer de los asuntos civiles, o criminales, decidirlos y sentenciarlos con arreglo a

las leyes.
La jurisdiccion de acuerdo con el autor Gayo, se clasifica en:

a. Jurisdiccion contenciosa.- El poder relativo a los conflictos entre

particulares.
b. Jurisdiccion voluntaria.- El poder relativo a las relaciones particulares.

"La jurisprudencia no solo ha interpretado y adaptado las leyes a las cambiantes
necesidades sociales sino que ha integrado y desenvuelto el ordenamiento juridico
en un complejo proceso al que no es ajena una auténtica funcion creadora del
derecho”, Montoro Ballesteros, A., "ldeologias y fuentes del derecho”, (Revista de

estudios politicos 1984)

Los conceptos inspiradores de la jurisprudencia mexicana parten de la gran
necesidad que el estado moderno tiene de estabilizar un orden juridico mediante
normas de derecho objetivo claramente interpretadas, (Castro, Juventino, 1991)

La jurisprudencia surge entonces de la practica del juicio de garantias, pero
también constituye una fuente importante de retroalimentacion que ayuda al
mejoramiento del propio juicio constitucional, ya que no pocas tesis
jurisprudenciales han contribuido a delinear el perfil que actualmente tiene la
maxima institucion protectora del derecho mexicano, consagrando anticipadamente
cambios que después se han recogido en la Constitucion y en la Ley de Amparo.

Como ha sefialado Noriega Cantu.
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El conjunto de criterios juridicos y doctrinales contenidos en las ejecutorias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sea en Pleno o en Salas, asi como por los
Tribunales Colegiados de Circuito en materia de su competencia exclusiva que sea
elaborada por reiteracion o mediante el procedimiento de denuncia de contradiccion
de tesis con los requisitos que la ley determine, lo cual da el caracter de obligatoria
para los tribunales que jerarquicamente se encuentran subordinados a estos.
Asimismo, la corte ha dicho que "la jurisprudencia constituye un medio de
desentrafiar el sentido de la ley, para el efecto de que los juzgadores puedan aplicar
esta ultima en forma debida y con criterio uniforme, precisamente cuando

pronuncien el fallo correspondiente...".
2.2.1.3. Lacompetencia
2.2.1.3.1. Definicion

La competencia constituye la suma de facultades que la ley le otorga al juzgador,
para ejercer la jurisdiccion en determinado tipo de litigios o conflictos. El juzgador
por el solo hecho de serlo, es titular de la funcion jurisdiccional, pero no la puede
ejercer en cualquier tipo de litigio, sino solo en aquellos para los que esta facultado

por ley; de ahi que se diga en los que es competente. Para Couture (2002)

Se entiende por competencia la esfera de negocios de un Tribunal en relacién con los
restantes Tribunales. Significa la facultad y el deber de ejercicio de la jurisdiccion en
el caso particular. (Castillo y Sanchez, 2008)En el Peru, la competencia de los
organos jurisdiccionales se rige por el Principio de Legalidad, se encuentra prevista
en la Ley Orgéanica del Poder Judicial y deméas ordenamientos de caracter procesal

(Ley Organica del Poder Judicial, articulo 53°).

Concluyentemente, pensamos que la competencia es el conjunto de normas que
determinan, tanto el poder—deber que se atribuye a los tribunales en la forma dicha,
como conjunto de jueces 0 negocios de que puede conocer un juez o tribunal

competente.

Hablar de la Competencia, es hablar de la potestad jurisdiccional, y esta debe ser
entendida como “la ejercida por aquellos 6rganos a los cuales la Constitucion les
confiere dicha potestad; sin embargo, ello no quiere decir que pueda ser ejercida en
cualquier ambito”.
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En efecto, si bien un Juez por el solo hecho de serlo ejerce funcidn jurisdiccional,
con todas las atribuciones que ella supone, su ejercicio se encuentra limitado
legalmente en funcién a determinados criterios. De esta forma, la Constitucion
atribuye la jurisdiccién, pero es la ley la que establece dentro de qué &mbitos es

vélido el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

La competencia, precisamente, tiene que ver con esos ambitos en los que resulta

valido el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
Lo expuesto hasta el momento nos lleva a tener que precisar lo siguiente:
No es posible ni correcto identificar “jurisdiccion” con “competencia”.

La nocidn de jurisdiccién como ya ha sido reiteradamente dicho hasta aqui se refiere
a una potestad estatal, mientras que la nocion de “competencia” tiene que ver con
los ambitos dentro de los cuales el ejercicio de dicha facultad es valido. De esta
forma, no es lo mismo decir que “un juez no tiene jurisdiccion” y que “un juez no
tiene competencia”, porque lo primero seria una contradiccion en si misma pues si un
juez no tiene jurisdiccion no es en realidad un juez. No tener jurisdiccion supone no
poder realizar actividad jurisdiccional (procesal) alguna, mientras que no tener
competencia supone no poder realizar actividad procesal valida. Por ello, por
ejemplo, una “sentencia” dictada por quien no ejerce funcion jurisdiccional entra
dentro de la categoria de un “acto inexistente”, mientras que una sentencia dictada

por un juez incompetente entra dentro de la categoria de un “acto nulo”.

Ahora bien, claro esta que, en la medida que la competencia indica los &mbitos
dentro de los cuales es valido el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, la jurisdiccion
se convierte en un presupuesto de la competencia, pues antes de entrar a analizar la

competencia se hace preciso determinar si existe o no jurisdiccion. Por ello.

Calamandrei afirma que: “La cuestion “de competencia” surge, pues, logicamente,
como un posterius de la cuestion “de jurisdiccion”. La jurisdiccion precisa quiénes
tienen, en general, esa potestad constitucionalmente atribuida, mientras que la
competencia precisa quién dentro de aquellos que tienen la funcidn
constitucionalmente atribuida puede, segun la ley, conocer validamente una causa en

particular.
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Las reglas de competencia tienen por finalidad establecer a qué juez, entre los
muchos que existen, le debe ser propuesta una Litis. Por ello, la necesidad del
instituto de la competencia puede ser expresada en las siguientes palabras: “Si fuera
factible pensar, aunque fuera imaginativamente, acerca de la posibilidad de que
existiera un solo juez, no se daria el problema a exponer ahora, puesto que
jurisdiccidon y competencia se identificarian”. Pero como ello no es posible, se hace
preciso que se determinen los ambitos dentro de los cuales puede ser ejercida

validamente, por esos varios jueces, la funcion jurisdiccional.

Por ello, definimos a la competencia como la aptitud que tiene un juez para ejercer
validamente la funcion jurisdiccional. De esta forma, la competencia es un
presupuesto de validez de la relacion juridica procesal. Como ldgica consecuencia de

lo anterior, todo acto realizado por un juez incompetente sera nulo.

Para determinar la Competencia, debemos saber ademas sus caracteristicas, mismas

que las paso a detallar de la siguiente manera:
2.2.1.2.3. Clases de competencia
a. Competencia por razon de la materia

La competencia por razon de la materia se determina por la naturaleza de la
pretension y por las disposiciones legales que la regulan (Articulo 9° Codigo
Procesal Civil)l, (Codigo Civil, 2010)

Este factor se determina por la naturaleza de la pretension procesal y por las
disposiciones legales que la regulan, esto es, se toma en cuenta la naturaleza
del derecho subjetivo hecho valer con la demanda y que constituyen la
pretension y norma aplicable al caso concreto.

b. Competencia por razon de la cuantia

Afirman que la competencia por razon de la cuantia se determina de acuerdo al

valor econémico del petitorio conforme a las siguientes reglas:

a De acuerdo a lo expresado en la demanda, sin admitir posicion al

demandado, salvo disposicion legal en contrario; y

b. Si de la demanda o de sus anexos aparece que la cuantia es distinta a la
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de la indicada por el demandante, el Juez de oficio, efectuara la
correccion que corresponda y, de ser el caso, se inhibird de su

conocimiento y la remitira al Juez competente.

Para calcular la cuantia, se suma el valor del objeto principal de la pretension,
los frutos, intereses y gastos, dafios y perjuicios, y otros conceptos devengados
al tiempo de la interposicion de la demanda, pero no los frutos (Articulo 11°,

primer parrafo, del Cédigo Procesal Civil).

Si una demanda comprende varias pretensiones, la cuantia se determina por la
suma del valor de todas. Si se trata de pretensiones subordinadas o alternativas,
solo se atendera a la de mayor valor (Articulo 11°, segundo parrafo, del Cddigo
Procesal Civil). Si son varios los demandados, la cuantia se determina por el

valor total de lo
Demandado (Articulo 11°, altimo parrafo, del Codigo Procesal Civil).

En las pretensiones relativas a derechos reales sobre inmuebles, la cuantia se
determina en base al valor del inmueble vigente a la fecha de interposicion de
la demanda. Sin embargo, el Juez determinara la cuantia de lo que aparece en
la demanda y su eventual anexo. Si estos no ofrecen elementos para su
estimacion, no se aplicara el criterio de la cuantia y serd competente el Juez

Civil. Asi lo establece el articulo 12° del Cédigo Procesal Civil.

Si como consecuencia de una manifiesta alteracion de la cuantia se declara
fundado un cuestionamiento de la competencia, el demandante pagara las
costas, costos y una multa no menor de una ni mayor de cinco Unidades de

Referencia Procesal (Articulo 13° del Codigo Procesal Civil).

El criterio de la cuantificacion del asunto o conflicto de intereses para fijar la
competencia, abarca de un lado de la cuantia propiamente dicha y de otro

procedimiento en que se debe sustanciar el caso en concreto.

Tratandose de sumas de dinero el indice de la Unidad Referencial Procesal
(URP) determina que hasta 50 URP es de competencia del juez de paz; sumas
superiores corresponden a los jueces especializados civiles. Castillo, M., y
Sanchez, E. (2010)
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Sin embargo como los procesos de conocimiento se subdividen en:

De conocimiento propiamente dicho cuando la estimacién patrimonial sea
mayor a las 300 URP, Abreviado si la estimacion patrimonial es mayor de 50
URP pero inferior a los 300 URP, Sumarisimos en relacion a la cuantia segun

disposiciones que el CPC sefiala al respecto.

La cuantia también es factor de competencia en los procesos ejecutivos y el

indice referencial esta referido a montos inferiores o superiores a las 50 URP

También para loa procedimientos no contenciosos se tiene en cuenta tal

limitacion cuantitativa referencial.
. Competencia por razon del territorio

Castillo, M., y Sanchez, E. (2010), al respecto sostienen que las reglas
generales de la competencia por razon del territorio estan contempladas en el

articulo 14° del Cddigo Procesal Civil, segun el cual:

a. Cuando se demanda a una persona natural, es competente el Juez del

lugar de su domicilio, salvo disposicidn legal en contrario.

b. Si el demandado domicilia en varios lugares puede ser demandado en

cualquiera de ellos.

c. Si el demandado carece de domicilio o éste es desconocido, es
competente el Juez del lugar donde se encuentre o el del domicilio del

demandante, a eleccién de éste ultimo.

d. Si el demandado domicilia en el extranjero, es competente el Juez del

lugar del altimo domicilio que tuvo en el pais.

La razon de ser de este tipo de competencia es la circunscripcion territorial del
juez recogiendo el vigente CPC el criterio subjetivo y objetivo; en primer caso
tiene en consideracion el domicilio de la persona o litigante demandado o por
excepcién demandante, como por ejemplo en procesos sobre prestaciones
alimenticias. En el segundo prima el organismo jurisdiccional de la sala o
tribunal como por ejemplo las salas de la corte suprema tienen competencia en

toda la republica, en tanto que una sala superior solo en el distrito judicial
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correspondiente y un juzgado correspondiente y un juzgado de provincia tan

solo ella.
2.2.1.4. El proceso
2.2.1.4.1. Definicién

El Proceso, en un sentido amplio equivale a juicio, causa o pleito. En la definicién de
algun autor, la secuencia, el desenvolvimiento, la sucesion de momentos en que se
realiza un acto juridico. En un sentido mas restringido, el expediente, autos o legajo
en que se registran los actos de un juicio, cualquiera que sea su naturaleza. Segun el

Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Osorio M., (2003),

Conceptualiza al proceso como el conjunto de actos juridicos procesales
reciprocamente concatenados entre si, de acuerdo a reglas preestablecidas por la ley,
tendientes a la creacion de una norma individual a través de la sentencia del Juez,
mediante la cual se resuelve conforme a derecho la cuestién judicial planteada por las
partes. Bacre (1986) El proceso cumple una funcién de servicio, con principios y
presupuestos que lo convalidan, pero que no pueden instalarse en terrenos estancos, o
de poca movilidad, porque precisamente su vida se desarrolla en la transformacion
social. Un proceso purista e ideoldgico, formal e hipotético, no cumple con esa
funcion garantista que le reservamos. El proceso no tiene fin por si mismo, sino para
realizar el derecho que viene a garantir y a concretar. De ahi, dice acertadamente
Morello, -que cuando no consigue este objeto, la significacion es que el derecho
procesal, en cualquier construccion, funciona mall. (Gozaini, 1992, 243).Nosotros
consideramos que el proceso judicial constituye la secuencia o serie de actos que se
desarrollan gradualmente, con la finalidad de solucionar, mediante juicio de la

autoridad, el conflicto sometido a su determinacion.

Desde los tiempos del derecho romano hasta la pandectistica alemana del siglo XIX
se ha postulado que no hay derecho sin accién ni accién sin derecho. En esa linea
evolutiva, la accion -entendida hoy como proceso- ha asumido un grado tal de
autonomia que en vez de ser un instrumento del derecho, éste se ha convertido méas
bien en un instrumento del proceso. Esta concepcidn positivista del derecho y del
proceso ha llevado a desnaturalizar la vigencia de los derechos fundamentales, en la

medida que su validez y eficacia ha quedado a condicién de la aplicacién de normas
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procesales auténomas, neutrales y cientificas; que han vaciado a los derechos
fundamentales de los valores democraticos y constitucionales que le dieron origen en

los albores del constitucionalismo democratico.

En esa medida, después de la segunda guerra mundial, el derecho constitucional
contemporaneo se planted la relacion entre Constitucion y proceso, procurando la
reintegracion del derecho y el proceso, asi como superando el positivismo juridico
procesal basado en la ley, en base a reconocer un rol tutelar al juez constitucional —

disciplina judicial de las formas.

Asi, se parte de concebir a los propios derechos fundamentales como garantias
procesales; es decir, otorgandoles implicitamente a los derechos humanos un

contenido procesal de aplicacion y proteccion concreta “status activus processualis”.

En efecto, los derechos fundamentales son valiosos en la medida que cuentan con
garantias procesales, que permiten accionarlos no solo ante los tribunales, sino
también ante la administracion e incluso entre los particulares y las camaras
parlamentarias. La tutela de los derechos fundamentales a través de procesos,
conduce necesariamente a dos cosas: primero, que se garantice el derecho al debido
proceso material y formal de los ciudadanos y, segundo, que el Estado asegure la

tutela jurisdiccional.

De esa manera, la tutela judicial y el debido proceso se incorporan al contenido
esencial de los derechos fundamentales, como elementos del niacleo duro de los
mismos. Permitiendo de esta manera que, a un derecho corresponda siempre un
proceso y que un proceso suponga siempre un derecho; pero, en cualquiera de ambos
supuestos su validez y eficacia la defina su respeto a los derechos fundamentales. En
consecuencia, “las garantias de los derechos fundamentales dan la oportunidad
material de ejercer el derecho contra el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no sélo en
un sentido formal. En tal entendido, los derechos fundamentales como garantias

procesales estan vinculados con una amplia concepcion del proceso”.

En efecto, plantearse los derechos fundamentales como garantias procesales
materiales o sustantivas, supone actualizar las garantias procesales de cara a proteger
los propios derechos fundamentales. Sin embargo, esto no supone crear una

estructura organizacional determinada, en tanto que ya existe el Tribunal
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Constitucional, los tribunales ordinarios, los tribunales administrativos y militares vy,
hasta los procesos arbitrales, que también cautelan parcelas de los derechos
fundamentales; sino traspasar adecuadamente principios, institutos y elementos de la
teoria general del proceso al derecho constitucional procesal en formacion,
adecuandose a los principios y derechos fundamentales que consagra la Constitucion.
En ese sentido, los derechos fundamentales como garantias procesales, se convierten

tanto en derechos subjetivos como en derechos objetivos fundamentales.

Pero, la teoria de la garantia procesal no se reduce a los procesos constitucionales,
judiciales y administrativos; sino que, también, se extiende al proceso militar, arbitral
y parlamentario. Si bien la seguridad procesal de las partes y del proceso son valores
fundamentales en la proteccion de los derechos humanos, éstas adquiriran toda su
potencialidad en la elaboracion de las propias normas procesales del legislador
democréatico, quien en el proceso parlamentario también debe respetarla,
incorporandola a la préctica parlamentaria, como una garantia procesal y como una
garantia democratica de los derechos fundamentales de la participacién de las

minorias politicas y de la oposicion parlamentaria.

En el marco de la teoria de la garantia procesal de los derechos fundamentales, se
puede interpretar que la Constitucion de 1993 ha consagrado por vez primera como
principios y derechos de la funcion jurisdiccional: la observancia del debido proceso
y la tutela jurisdiccional (Art. 139°-3, Capitulo VIII, Titulo IV del Poder Judicial).
Sin embargo, no existe en la doctrina ni en la jurisprudencia un criterio
constitucional uniforme acerca del alcance y significado de los mismos, debido al
origen diverso de ambas instituciones. No obstante, a continuacion se encuentra un

sucinto analisis constitucional de ambas instituciones.

Segun el diccionario juridico elemental actualizado, corregido y aumentado por
Cabanellas De Torres (2011): el proceso es el que se tramita por la jurisdiccion
ordinaria y sobre los conflictos que atafien primordialmente el derecho privado.

Para el profesor Devis Echandia: “En un sentido literal y logico, no juridico, por
proceso se entiende cualquier conjunto de actos coordinados para producir un fin; asi
hablamos del proceso de produccion de un material o de construccion de un edificio.

Ya dentro del terreno juridico, pero en sentido general, entendemos por proceso una
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serie 0 cadena de actos coordinados para el logro de un fin juridico, y asi hablamos
del proceso legislativo o de la elaboracién de un decreto que requiere la intervencién
de diversas personas y entidades; y aun del proceso de un contrato, en el campo del
derecho administrativo. Proceso procesal es el conjunto de actos coordinados que se
ejecutan por o ante los funcionarios competentes del érgano judicial del Estado, para
obtener, mediante la actuacion de la ley en un caso concreto, la declaracion, defensa,
o la realizacién coactiva de los derechos que pretendan tener las personas privadas o
publicas, en vista de su incertidumbre o de su conocimiento o de su insatisfaccion o
para la investigacion, prevencion y represion de los delitos y contravenciones, y para
la tutela del orden juridico y de la libertad individual y de la dignidad de las personas

En todos los casos.

La teoria de la relacion juridica procesal es planteada por los procesalistas alemanes
del siglo XIX. De acuerdo con ésta, el proceso encierra derechos y obligaciones
reciprocas entre los sujetos que participan en él. Asi pues, el proceso entrafia una
relacion juridica. Se critica, genéricamente que se designe como relacion juridica una
actividad, que, como tal, no genera especificos derechos o deberes a las partes, pues
de la vinculacion procesal no se derivan éstos, ni entre las partes, ni entre las partes y
el juez. Posterior es la teoria de la situacion juridica, que recoge esta critica. Entre los
sujetos procesales no existe una relacion juridica; lo que pasa es que estan puestos en
una situacion, en un modo de estar, que les dota de posibilidad para obrar dentro del
proceso. Esa situacion implica expectativas y cargas. Guasp la critica, diciendo que,
efectivamente existen derechos y deberes procesales; Gimeno, por su parte, no
concibe la relacién juridica, ni se detiene en la tesis de la situacion juridica, a la que

nos parece cercano; €l concibe el proceso como una actividad.

El profesor Devis Echandia considera el proceso como una relacion juridica procesal,
anotando que el equivoco que suscita el rechazo de tal postura se basa en un mal
entendimiento de la palabra “relacion”. Dice Devis: “no se trata de asignarles a los
actos procesales, en si mismos, el caracter de relacion juridica; aquéllos se suceden
dentro de ésta, pero no se identifican con ella. La relacion es el vinculo general que
surge al iniciarse el proceso como resultado del ejercicio de la accion o de la
iniciacion oficiosa del proceso penal (...), y el cumplimiento de los presupuestos
procesales; ella ata a las partes y al juez mientras el proceso subsista, y de ella
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emanan derechos, obligaciones, potestades u cargas para aquéllos y éste”, op. cit.,
pag. 175. En sustento de su posicion, expone la relacién juridica procesal como
compleja, en tanto de ella surgen mdaltiples relaciones entre los sujetos que participan

en ella, en la medida en que el trdmite va avanzando.
2.2.1.4.2. Funciones del proceso
A. Interés individual e interés social en el proceso.

El proceso es necesariamente teleoldgico, porque su existencia solo se explica por su
fin, que es dirimir el conflicto de intereses sometido a los érganos de la jurisdiccién;

esto significa que el proceso por el proceso no existe.

Dicho fin, es dual, privado y publico, porque al mismo tiempo satisface el interés
individual involucrado en el conflicto; y el interés social de asegurar la efectividad

del derecho mediante el ejercicio incesante de la jurisdiccion.

En ese sentido, pensamos que el proceso se orienta a satisfacer las aspiraciones del
individuo, que tiene la seguridad de que en el orden existe un instrumento idéneo

para darle razon cuando la tiene y hacerle justicia cuando le falta.
2.2.1.4.3. Funcion publica del proceso.

En este sentido, el proceso es un medio idoneo para asegurar la continuidad del
derecho; porque a través del proceso, el derecho se materializa y se realiza cada dia

en la sentencia. Su fin social proviene de la suma de los fines individuales.

En la realidad el proceso se observa como un conjunto de actos cuyos actores son las
partes en conflicto y el Estado, representado por el Juez, quienes aseguran su
participacion siguiendo el orden establecido en el sistema, dentro de un escenario al
gue se denomina proceso, porgue tiene un inicio y un fin, que se genera cuando en el
mundo real se manifiesta un desorden con relevancia juridica; entonces los
ciudadanos acuden al Estado en busca de tutela juridica, que en ocasiones concluye

con una sentencia.
2.2.1.4.4. El proceso como tutela y garantia constitucional

Las Constituciones del siglo XX consideran, con muy escasas excepciones gue, una

proclamacion programatica de principios de derecho procesal, es necesaria en el
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conjunto de los derechos de la persona humana y de los garantes a que ella se hace

acreedora.

Esos principios constitucionales han llegado hasta la Declaracion Universal de los
Derechos del hombre, formulada por la Asamblea de las Naciones Unidas, el 10 de
Diciembre de 1948, cuyos textos pertinentes indican:

Articulo 8°. Toda persona tiene derecho a un recurso ante los Tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales,

reconocidos por la Constitucion o por la ley.

Articulo 10°. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente, y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia penal.

Creemos, que esto significa que el Estado debe crear un mecanismo, un medio o un
instrumento que garantice al ciudadano la defensa de sus derechos fundamentales,
siendo asi, la existencia del proceso en un Estado Moderno, es que, en el orden
establecido por éste, exista el proceso del que tiene que hacerse uso necesariamente
cuando eventualmente se configura una amenaza o infraccion al derecho de las

personas.
2.2.1.4.5. Teoria del proceso como entidad juridica compleja

Sostiene que el proceso es una entidad juridica compleja, caracterizada por la
pluralidad de sus elementos estrechamente coordinados entre si, dicha pluralidad de
elementos puede examinarse desde diferentes perspectivas: Desde el punto de vista
normativo, el proceso es una relacién juridica compleja; desde un punto de vista
estatico, el proceso es una situacion juridica compleja; y por ultimo desde el punto de

vista dinamico, el proceso es un acto juridico complejo. Herrera (2001)
2.2.1.4.6. Los principios constitucionales relacionados al proceso

Segln Bautista (2006), los principios son como directrices o lineas de matrices,
dentro de las cuales se desarrollan las instituciones del proceso, por los principios
cada institucion procesal se vinculan a la realidad social, en la que actdan o deben

actuar, ampliando o restringiendo la esfera o el criterio de su aplicacion.
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A. Cosa Juzgada.

Sostiene que en sentido estricto implica el impedimento a las partes en conflicto a
que reviva el mismo proceso. En consecuencia, una sentencia tiene efectos de cosa
juzgada cuando obtiene fuerza obligatoria y no es posible actuar contra ella ningun
medio impugnatorio o porque los términos para interponer estos recursos han

caducado. Tiene como requisitos:

Que el proceso fenecido haya ocurrido entre las mismas partes. Por lo tanto, no hay
cosa juzgada, si debiendo dos personas distintas una obligacién al acreedor éste
siguio el juicio solo contra uno de ellos, sea cual fuere el resultado puede iniciar

juicio contra la otra.

a. Que se trate del mismo hecho. Si los hechos son distintos al asunto sometido a
jurisdiccion, es diverso; por lo tanto no hay nada establecido judicialmente para

el segundo.

b. Que se trate de la misma accién. Cuando son las mismas partes y el mismo
hecho, pero la accion utilizada es distinta y compatible con la previa, puede

proceder el juicio y no hay precedente de cosa juzgada. Bautista (2006),
B. La pluralidad de instancia.

Esta garantia constitucional es fundamental, ha sido recogida por la Constitucion del

Estado, y por la legislacion internacional del cual el Peru es parte.

Este principio se evidencia en situaciones donde las decisiones judiciales no
resuelven las expectativas de quienes acuden a los 6rganos jurisdiccionales en busca
del reconocimiento de sus derechos; por eso queda habilitada la via plural, mediante
la cual el interesado puede cuestionar una sentencia o un auto dentro del propio

organismo que administra justicia.
C. El derecho de defensa.

Este derecho es fundamental en todo ordenamiento juridico, a través de él se protege
una parte medular del debido proceso. Segun este principio, las partes en juicio
deben estar en la posibilidad juridica y factica de ser debidamente citadas, oidas y
vencidas mediante prueba evidente y eficiente, de esta manera quedara garantizado el

derecho de defensa.
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D. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales.

Es frecuente encontrar sentencias que no se entiendan, ya sea porque no se expone
claramente los hechos materia de juzgamiento, o porque no se evalUa su incidencia

en el fallo final de los érganos jurisdiccionales.

Las resoluciones judiciales con las caracteristicas citadas no pueden cumplir las
diversas finalidades que tienen dentro del sistema juridico. Si bien es cierto, que lo
mas importante es decidir sobre el interés de las partes sometidas a jurisdiccion,
suele suceder que las partes no reciben la debida informacion de los Jueces sobre las

razones que los condujo a tomar una decision.
E. El deber constitucional de motivar.
Al respecto sefiala que los Jueces estan constitucionalmente

Obligados a fundamentar sus resoluciones y sentencias, basadas en los fundamentos
de hecho y de derecho. Por ejemplo, en todo mandato judicial de detencion, debe
estar prolijamente sustentado, porque se va a privar de un derecho fundamental a un

ser humano.

Este es un corolario del derecho de defensa y de la instancia plural, ya que la
negligencia del juzgador en motivar la resolucion no permite que las partes conozcan
los fundamentos de hecho y de derecho en que se funda el pronunciamiento, con la
consecuente imposibilidad de un recurso efectivo ante el superior en grado. Esta
disposicion es obligatoria en todas las instancias judiciales, y estan exceptuadas solo

en los decretos. (Chanamé, 2009),
2.2.1.5.  El proceso sumarisimo
2.2.1.5.1. Definicion

El proceso sumarisimo, es un proceso civil reservado para asuntos de naturaleza
sencilla o no compleja 0 cuya cuantia es infima o en casos de asuntos urgentes,
equivale al llamado tramite incidental o de oposicion, pues asi lo establece el inciso 4

de la Tercera Disposicion Final del Codigo Procesal Civil.

El proceso sumarisimo, reservado para asuntos de naturaleza sencilla o no compleja

0 Cuya cuantia es intima o en caso de asuntos urgentes, equivale al llamado tramite
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incidental o de oposicion, pues asi lo establece el inciso 4 de la tercera
disposicion final del Codigo Procesal Civil. Es el proceso de mas corta duracion en
nuestro ordenamiento juridico procesal, caracterizandose por la brevedad de los
plazos y por la concentracion de audiencias en una sola denominada audiencia Unica.
(Castillo y Sanchez: 2008, 523).

Es el proceso de méas corta duracion en nuestro ordenamiento juridico procesal,
caracterizandose por la brevedad de los plazos y por la concentracion de audiencias

en una sola, denominada: Audiencia Unica.
2.2.1.5.2. El proceso sumarisimo en la normatividad legal.

Segun el Cddigo Civil y de acuerdo al articulo 546° del Codigo Procesal Civil

(2010), se tramita en proceso sumarisimo los siguientes asuntos contenciosos:

Alimentos

- separacion convencional y divorcio ulterior
- interdiccion

- Desalojo

- Interdictos

- Los que no tienen una via procedimental propia, son inapreciables en dinero o
hay duda sobre su monto o, porque debido a la urgencia de tutela

jurisdiccional, el Juez considera atendible su empleo.

- Aquellos cuya estimacion patrimonial no se a mayor de 100 Unidades de

Referencia Procesal (URP).
- Las demas que la ley sefiala.
2.2.1.6. El proceso de desalojo.

Al respecto Rioja (2010), describe el proceso de desalojo por ocupacion precaria en

las siguientes etapas:
2.2.1.6.1. Finalidad:

La finalidad del proceso de desalojo es obtener la restitucion de un predio. Restituir

es devolver el predio a quien lo poseia, la accion del desalojo protege a la posesion.
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El articulo 585° del Codigo Procesal Civil establece: -La restitucion de un predio se

tramita con arreglo a lo dispuesto para el proceso sumarisimo...|
Se ha pretendido dar al termino restitucion un significado restrictivo al afirmar que

-consiste en la obligacion de devolver algo que anteriormente se habia recibidol.
Esta afirmacién no corresponde ni al significado juridico ni al significado gramatical

de la palabra restitucion.

Conforme a nuestro ordenamiento juridico con el proceso de desalojo por ocupante
precario el demandante persigue que el restituya el bien quien lo posee sin su
autorizacion (el ocupante clandestino, el usurpador) o que le sea devuelto por la

persona a quien él le cedi6 voluntariamente por haber fenecido el titulo.

Gramaticalmente el termino restitucion significa devolver lo que se posee
injustamente. Posee injustamente el que no tiene titulo o el que su titulo ha fenecido.
Restituir es sindbnimo de volver, con el desalojo se persigue restablecer una cosa en

su primer estado, que vuelva a su primer poseedor.
2.2.1.6.2. Naturaleza de la accion

La accion de desalojo por ocupante precario en unos casos es real y en otros

personal.

Con la accion real se protege un derecho real subjetivo (propiedad, uso, etc.), cuyo
objeto es un bien (cosa), sobre el cual el sujeto titular (propietario, usuario, etc.),
tiene un poder directo e inmediato de usar, gozar y disponer del bien sin

intermediarios.

El derecho real esta adherido al bien y es preferente frente al derecho de crédito
concurrente. El titular del derecho real no tiene establecido ninguna relacién juridica
con persona determinada, por lo que no hay un sujeto pasivo determinado, el cual
aparece solamente cuando hay una violacion o amenaza de violacion del derecho del

titular.

El titular del derecho real puede perseguir el bien sin importar en posesion de quien

se encuentre. El derecho real es absoluto, se ejerce erga omnes.

Si una persona posee un bien de facto, sin titulo, o sea sin que el titular del derecho
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real le haya transferido la propiedad, uso o posesion del bien, éste (el titular) puede

valerse del proceso de desalojo por ocupante precario para que se le restituya el bien.
Aqui, el desalojo tiene, sin duda, naturaleza real.

Con la accion personal (denominada también obligacional o de crédito), se protege
un derecho subjetivo personal, cuyo objeto es una prestacién de dar, hacer o no
hacer. En toda relacion juridica personal existe un acreedor y un deudor
determinados. A diferencia del derecho real, cuyo titular lo puede ejercer erga omnes,
el titular del derecho personal, o sea el acreedor solamente puede exigir el
cumplimiento de la obligacidon a su deudor, es decir, el derecho personal es relativo.

Si una persona posee un predio en virtud de un contrato de compraventa,
arrendamiento, comodato, deposito, de constitucion de usufructo, de uso, de derecho
de superficie, etc., al invalidarse o devenir eficaz el contrato (por resolucion,
rescision, etc.), tal titulo ha fenecido y, en consecuencia, el poseedor tiene la calidad
de precario. El acreedor (el vendedor, arrendador, comodante, etc.) puede valerse de

la accién de desalojo por ocupante precario para obtener la restitucién del bien.
Sin duda, esta accion de desalojo es de naturaleza personal.

2.2.1.6.3. Requisitos para que proceda la accion de desalojo.

Para que proceda la accién de desalojo por ocupante precario se requiere:

a. Que el demandante acredite su derecho, por ejemplo, si es el propietario debe

acreditar su derecho de propiedad.

b. Que el demandado posea sin titulo alguno (precario originario) o cuando el que
tenia ha fenecido (precario derivado). Cuando la calidad de precario es
derivada, se debe acreditar la existencia del titulo y el hecho extintivo del

mismo.

El que ha transferido la propiedad, la posesion, el uso o disfrute de un predio,
no puede demandar al poseedor como precario mientras no se haya extinguido
el titulo de la transferencia. Tampoco procede demandar el desalojo por
ocupante precario contra quien afirma poseer con titulo, porque no es ésta la

via para discutir la validez del mismo.
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La venta, el usufructo, el arrendamiento, subarrendamiento, el comodato o
cualquier otro acto juridico que suponga una titularidad en el ejercicio de la
posesion deben ser cuestionados en la via distinta del proceso sumarisimo,
donde se afirme, pruebe y evalué, los hechos que son materia de la

controversia.
2.2.1.6.4. Bienes respecto a los cuales procede el desalojo.

El proceso de desalojo solamente esta referido a la restitucion de predios urbanos o
rasticos a su duefio o0 a su poseedor mediato, segun lo establece el articulo 585° del

Cddigo Procesal Civil.
2.2.1.6.5. Via procedimental del desalojo por posesidn precaria.

El desalojo se tramita con arreglo a lo dispuesto para el proceso sumarisimo, de

acuerdo al articulo 546°, numeral 4 y 585°. del Cadigo Procesal Civil.
2.2.1.6.6. Juez competente.

Es competente el Juez civil del domicilio del demandado o el Juez del lugar donde se
encuentra el bien, a eleccién del demandante, tal como lo sefialan el articulo 24°,

numeral 1y 547° del Cddigo Procesal Civil.

El juez de paz letrado es competente en los casos en que la renta mensual del
contrato de arrendamiento no supere las cincuenta unidades de referencia procesal
(U.R.P. =s/. 385.00 nuevos soles, para el afio 2015, lo que implica un monto de
s/.19,250.00 nuevos soles, aproximadamente: us $ 5,600.00 dolares americanos). La
utilizacion de la renta implica que la pretension procesal se sustenta en el contrato de
arrendamiento, por tanto, el desalojo se funda en las causales de falta de pago,
conclusién del contrato o vencimiento de plazo. Por el contrario, el juez
especializado civil es competente cuando la renta supera los cincuenta unidades de

referencia procesal, o se trate de “precario” (art. 547 CPC).

El traslado de competencia que implica pasar el juez de paz al juez civil, por el solo
hecho de remitir al arrendatario un requerimiento para la devolucién del bien, o
hacerlo lo propio al arrendatario que ha sufrido la venta del bien a un tercero, crea
una complicacién adicional e innecesaria, sin perjuicio de la demora del proceso por

la posibilidad de acceder al recurso de casacion, normalmente sin posibilidad alguna
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de éxito.
2.2.1.6.7. Sujeto activo de la relacion juridica.

Pueden demandar el desalojo por ocupante precario todo el que considere tener

derecho a la restitucion de un predio.
Entre los que tiene derecho a la restitucion de un bien figuran:

a. El propietario y todo el que tiene derecho a que se le reponga en la posesion,
cuando el poseedor actual carece de titulo para poseer. Por ejemplo, el
propietario, el administrador, puede demandar el desalojo contra el poseedor de
hecho o clandestino,

b. El poseedor mediato (arrendador, administrador, comodante, etc.), cuando ha

fenecido el titulo de poseedor inmediato.

¢. Es poseedor inmediato el que tiene el bien temporalmente en virtud de un titulo
como es, por ejemplo, el contrato de comodato, depdsito, arrendamiento.

Corresponde la posesion mediata a quien confiri6 el titulo.

Cuando el titulo se extingue por nulidad, resolucion, rescision, revocacion, etc. y el
poseedor inmediato no devuelve el bien deviene en precario, pudiendo el poseedor

mediato demandar el desalojo para obtener la restitucion del predio.

El demandante natural del proceso de desalojo es el arrendador o el poseedor
mediato, que cedid la posesion por titulo temporal, por lo que tiene derecho a la
restitucion (art. 587 CPC). No obstante, la jurisprudencia ha ampliado indebidamente
el caracter restrictivo del desalojo, que tiene una justificacion muy clara en la
simplicidad de la controversia, por lo cual, hoy, el propietario sin posesién, con solo
titulo dominical, puede plantear el desalojo, con lo cual dejo de ser accidn posesoria.
El débil fundamento de la corte suprema, y de su doctrina adicta, es que el art. 586
CPC establece que el propietario esta habilitado para demandar el desalojo, incluso
sin haber gozado nunca la posesion, pero ello olvida que el art. 585 CPC limita la
controversia a los casos en los que se exija la “restitucion del predio” lo que implica
haberlo entregado previamente por titulo temporal, y luego pedir su devolucion. Sin
embargo, el pleno ha sefialado que “restitucion” no es restitucion, sino algo distinto.

Esta claro, entonces, que se ha necesidad de un Frankenstein juridico para justificar
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tal decision.

En suma, el demandante del desalojo, segun la jurisprudencia que interpreta el
codigo procesal civil, puede ser el propietario, con o sin posesion, el arrendador, el
administrador y cualquier otro que tenga derecho a la restitucion del predio, como es
el caso del constituyente del usufructo, superficie o uso y habitacion, asi como el

concedente de la posesidn por obra de gracia, liberalidad o aquiescencia.
2.2.1.6.8. Sujeto pasivo de la relacion juridica.
Pueden ser demandados por ocupante precario:

a. El que tiene la posesion sin titulo.

b. El poseedor inmediato (usufructuario, usuario, comodatario, arrendatario, etc.)

cuando su titulo ha fenecido.

Por otro lado, el demandado natural en el desalojo, es el arrendatario o cualquier
poseedor temporal a quien le es exigible la restitucion (art. 586 CPC): “el
arrendatario, el subarrendatario, el precario o cualquier otra persona a quien le es

exigible la restitucion”.

Sin embargo por la via del precario sin embargo se ha logrado una ampliacion
descomunal de hipotesis incluidas en el desalojo, por lo que, hoy, este proceso
resuelve conflictos de propiedad, usucapion, nulidad de acto juridico, accesion,
resolucién de contrato, doble venta, entre otros. Es decir, se mantiene el esquema
formal de simplicidad, pero con las controversias se han vuelto complejas. No hay

relacion entre el medio y el fin.
2.2.1.6.9. Demanda de desalojo respecto a bien ocupado por tercero.

El proceso de desalojo puede utilizarse fraudulentamente cuando el demandado
pretende utilizarlo para conseguir una posesion que nunca tuvo, como ocurriria, por
ejemplo, en el caso de la simulacion de un contrato de arrendamiento, del que luego
se pide, ante el juez respectivo, la falsa restitucion del bien. Pues bien, para evitar el
fraude procesal, la ley ha establecido varias medidas concretas:

- La demanda debe notificarse, no solo en el domicilio que le corresponda al

demandado, sino también en el lugar del predio materia de la pretension, si esta
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fuera distinta a aquella (art. 589 CPC). La justificacion de esta norma consiste
en que, solo de esta forma, se asegura que el poseedor del bien podra realmente
tomar conocimiento efectivo del inicio del proceso, y, de esa forma, solicitar su
intervencion litisconsorcial (art. 98 CPC), en tanto la sentencia de desalojo

expandira sus efectos contra todos los ocupantes, incluyéndola a el mismo.

La notificacion de la demanda tendra que realizarse en el predio materia de la
pretencion, lo que constituye una medida que permite conocer la presencia de
terceros, por lo que el notificador debera instituirlos del proceso iniciado, asi
como de su derecho a participar en él y el efecto que la sentencia le producira.
El tercero puede actuar como litisconsorte voluntario desde la audiencia Unica (
art. 587 CPC), pero, ¢Por qué en esta condicién? Muy simple: el tercero ocupa
el bien conjuntamente con el poseedor, o gracias a él, o en derivacion del
(ejemplo: conyuge del arrendatario o sub- arrendatario), por tanto, el Unico
vinculado es el poseedor, pero que originara el lanzamiento contra todos los
ocupantes, por lo cual, esos terceros pueden intervenir, o no, pues en ellos no
recae la defensa de posesion, sino en el poseedor. Sin embargo, no parece
razonable que tal deber de indignacion le sea impuesto al notificador, mas
preocupado por dejar rapidamente la cedula para cumplir con su agobiante
trabajo, antes que investigar a los poseedores. En todo caso, la ley debid
asignar ese encargo en el propio demandante, quien tendria que cumplirlo
luego de revisar el acta de notificacion, una vez que esta sea devuelta al

expediente, lo que se haria evidente su un tercero ha recibido la cedula.

El demandante tiene que denunciar al tercero ocupante del predio, que sea
ajeno a la relacion que vincula al actor con el demandado, obviamente, siempre
que conozca de su existencia. En tal caso, el denunciado sera notificado con la
demanda y podra participar en el proceso (art. 587 CPC). En caso que el
tercero no sea poseedor, el juez podré superarlo del proceso por medio de la

extromision.

El demandado que no sea poseedor, sino detentador o servidor, puede
denunciar al poseedor en la contestacion de la demanda. Si este lo acepta,

entonces reemplaza al demandado, por lo que deberd emplazarse a aquel;
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mientras que si el llamado no comparece o niega ser poseedor, entonces el
proceso seguira contra el demandado, pero la sentencia surtira efecto contra
este y el llamado (arts. 105, 588 CPC).

- El cddigo procesal omite regular el caso del demandado que alega simplemente
no ser poseedor, pero, en tal caso, por maxima de experiencia, si no procede a
denunciar a un tercero, ni consta la intervencién de persona alguna en el
proceso, entonces debe suponerse que el demandado es realmente el poseedor,
lo que se demuestra con su interés de apersonarse al proceso, y cuya negativa
tendria normalmente como objetivo la frustracion del proceso. En tal caso,
pues, la demanda debe estimarse. No obstante, si fuese posible acreditar de
modo fehaciente que el demandado no es poseedor del bien, entonces la
demanda sera declarada infundada, sin que pueda incorporarse terceros luego
de la sentencias, pues en realidad se trataria de nuevos demandados. El nuevo
proceso que inicie deberd emplazar a demandado incierto o indeterminado,
segun las reglas del art. 435 CPC, con la consiguiente designacion de curador

procesal.
2.2.1.6.10. Limitacion de medios probatorios en el desalojo.

En el proceso de desalojo por ocupante precario, lo Unico que se debate es, si el

demandado no tiene titulo o el que tenia ha fenecido.
2.2.1.6.11. Accion reivindicatoria y la accion de mejor derecho.

La accion reivindicatoria es planteada por el propietario no poseedor contra el
poseedor no propietario. Es una accion real que permite al propietario obtener la
restitucion del bien de su propiedad, del poder de quien se encuentre. EI demandante

debe acreditar de manera indubitable ser el propietario del bien cuya reivindicacion
Demanda.

La accién de mejor derecho es interpuesta por quien tiene titulo contra otro que
también tiene titulo para poseer, por ejemplo, cuando un mismo bien ha sido vendido

a dos 0 mas personas.
2.2.1.6.12. Pago de mejoras.
El poseedor que tiene derecho al pago de mejoras puede demandar el pago siguiendo
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el tramite del proceso sumarisimo. Si ha sido demandado antes por desalojo,
interpondra su demanda en un plazo que vencera el dia de la contestacion. El proceso
para el pago de mejoras no es acumulable al de desalojo, tal como lo establece el

articulo 595° del Cadigo Procesal Civil.
2.2.1.6.13. Lanzamiento de desalojo por ocupacion precaria.

El lanzamiento se ordena a pedido de parte, luego de seis dias de notificado el
decreto que declara consentida la sentencia, si es que no ha sido apelada, o la que
ordena se cumpla lo ejecutoriado, de acuerdo al articulo 592° del Codigo Procesal
Civil.

El lanzamiento se ejecutara contra todos los que se encuentren ocupando el predio,
aunque no hayan participado en el proceso o0 no aparezcan en el acta de notificacion.
(Art. 593 CPC), lo que justifica en tanto los hipotéticos terceros han tenido diversos
momentos para apersonarse al proceso, sea porque se notificd en el prediomateria de
la pretension, sea por que el notificador debe instruir a los ocupantes, sea por que el
demandante debe denunciar a los terceros, sea por que el demandado debe llamar a

los poseedores, conforme se explica en el acapite 3.6

Se entiende efectuado el lanzamiento cuando se hace entrega del predio al
demandante en su integridad y totalmente desocupado. Si dentro de los dos meses
siguientes al lanzamiento se acredita que el vencido ha vuelto a ingresar al predio, el

vencedor puede solicitar un nuevo lanzamiento (art. 593 CPC)
2.2.1.7. Laprueba
2.2.1.7.1. Definicion

La prueba es el conjunto de actividades destinadas a procurar el cercioramiento
judicial acerca de los elementos indispensables para la decision del litigio sometido a
proceso, sin perjuicio de que suela llamarse también prueba al resultado asi
conseguido y a los medios utilizados para alcanzar esa meta. (Castillo y Sanchez:
2007)

Que la prueba es un conjunto de actuaciones, que dentro de un juicio, cualquiera sea
su indole, se encaminan a demostrar la verdad o falsedad de los hechos aducidos por

cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones en un litigio.
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Ossorio (2003),

Entiende por prueba al conjunto de reglas que regulan la admisién, produccion,
asuncion y valoracién de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al

juez la conviccidn sobre los hechos que interesan al proceso. Echandia, D., (1984)

La prueba viene a ser el conjunto de actuaciones que dentro de un juicio, cualquiera
que sea su indole, se encaminan a demostrar la verdad o la falsedad de los hechos
aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones

litigiosas.

Las pruebas generalmente admitidas en las legislaciones son las de indicios, la
presuncion y especies, la confesién en juicio, la de informes; la instrumental, llamada

también documental, la testimonial, la pericial, etc.

Algunas legislaciones determinan el valor de ciertas pruebas, al cual se tiene que
atener el juzgador, pero lo mas corriente y lo méas aceptable es que la valoracién de
las pruebas sea efectuada por el juez con arreglo a su libre apreciacion. (Ossorio,
2003),

La prueba es el instrumento que utilizan las partes desde hace siglos para demostrar
la veracidad de sus afirmaciones, y de! cual se sirve e! juez para decidir respecto a la
verdad o falsedad de los enunciados facticos. En términos muy generales, se entiende
como prueba cualquier instrumento, método, persona, cosa 0 circunstancia que pueda
proporcionar informacién util para resolver dicha incertidumbre. Segun esta
definicion, son prueba tanto los instrumentos para adquirir informacion que estan
expresamente regulados por la ley (las denominadas pruebas tipicas) como aquellos
que la ley no regula expresamente (las denominadas pruebas atipicas) pero que, sin
embargo, pueden servir para fundar la decision sobre los hechos. Podemos agregar
que, en términos generales, se pueden considerar como racionalmente admisibles das
las pruebas, tipicas o atipicas, que sean relevantes en la medida que aporren
informaciones Utiles para formular esa decision; se excluyen del proceso sélo
aquellas pruebas que, aun siendo relevantes, sean calificadas como inadmisibles por
alguna norma juridica especifica (como por ejemplo, las pruebas ilicitas o aquéllas
para cuya adquisicion habria que violar el secreto personal o profesional). (Taruffo,
2002):
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De acuerdo con la segunda concepcién, la prueba no seria mas que un instrumento de
persuasion, y como tal no tendria nada que ver con el conocimiento de los hechos. La
prueba no serviria, pues, para establecer la verdad o falsedad del enunciado alguno y.
por tanto. Tampoco para proporcionar conocimiento acerca de nada. Sino que
serviria solo para persuadir al juez, para convencerlo de lo fundado o infundado de
un enunciado factico. La prueba, segin esta concepcidn, no ofrece informacion sino
elementos de persuasion. Es decir, en el juicio no se "conocen” los hechos: todo se
agota en los discursos y narraciones que se hacen en el proceso, y de esa manera se
puede definir como verdadero el enunciado del cual el juez estd persuadido. Pero
solo en funcion del hecho de que realmente lo esté y afirme estarlo. Cualquier cosa
que piense el juez. Estando persuadido de ella, estd probada y, por lo tanto, se puede
considerar verdadera a los efectos del proceso. En el marco de una concepcion de
este tipo. Es extremadamente dificil (y, de todas maneras, totalmente indtil) analizar
las caracteristicas y la estructura de la prueba: de hecho, ella es compatible con (mas
aun, implica) una concepcion irracional de la prueba judicial y, en todo caso, no
exige que se dé una definicion especifica de la prueba. Dado que la persuasion de un
sujeto respecto a cualquier cosa es de hecho un estado psicoldgico y nada mas, la
prueba puede ser cualquier cosa que hubiese incluido en la formacion de este estado
psicoldgico y tiene valor en la medida en que haya producido ese efecto, no por otras
razones. Por otra parte, la persuasion puede deberse a cualquier causa, no. sélo a la
produccion de pruebas en sentido estricto, por lo que resulta mas tiempo ocioso
preguntarse en el plano tedrico qué es una prueba. Todo el problema se reduce a
constatar ex post si el juez estda o no persuadido de la verdad o falsedad de un
enunciado. (Alvarado Velloso, 2004):

Etimologicamente prueba proviene del latine probus que significa bueno, honrado,
que te puedes fiar de él. En sentido lato, la palabra prueba puede tener los siguientes
significados: Accion y efecto de probar. Razon, argumento, instrumento u otro medio
con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo. Indicio,
sefial 0 muestra que se da de algo Segun Carnelutti y Rocco la expresion prueba tiene
un distinto significado en el lenguaje comun y en el lenguaje juridico, pues prueba
judicial es la comprobacion, no de los hechos, sino de las afirmaciones, a ello
podriamos agregar que en materia procesal se puede hablar de prueba solo cuando se
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trate de comprobar hechos que estan sujetos a contradiccion y que no han sido
admitidos por ambas partes dentro del proceso judicial, es por eso que tiene
caracteristicas propias que la diferencian de la prueba en sentido comin. (Devis
Echandia, 2005):

2.2.1.7.2. Laprueba en sentido comun.

Sobre la prueba sostiene: en su acepcion comun, la prueba es la accion y el efecto de
probar; es decir demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una
afirmacién. Dicho de otra manera, es una experiencia, una operacion, un ensayo,
dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud de una proposicion. Couture,
(2002),

2.2.1.7.3. La prueba en sentido juridico procesal

La prueba es un metodo de averiguacion y un método de comprobacién (Couture,
2002).

En el derecho penal, la prueba es, normalmente, averiguacion, busqueda, procura de
algo. Mientras que en el derecho civil, es normalmente, comprobacion,
demostracion, corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas

en el juicio.

En el derecho penal, la prueba es, normalmente, averiguacion, busqueda, procura de
algo. Mientras que en el derecho civil, es normalmente, comprobacion,
demostracion, corroboracién de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas
en el juicio. La prueba penal se asemeja a la prueba cientifica; la prueba civil se
parece a la prueba matematica: una operacion destinada a demostrar la verdad de otra

operacion.

Para el autor en comento, los problemas de la prueba consiste en saber qué es la
prueba; qué se prueba; quién prueba; como se prueba, qué valor tiene la prueba
producida En otros términos el primero de los temas citados plantea el problema del
concepto de la prueba; el segundo, el objeto de la prueba; el tercero, la carga de la
prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; el ultimo la valoracion de la prueba.
(Couture, 2002):
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2.2.1.7.4. Concepto de prueba para el Juez

Al Juez no le interesan los medios probatorios como objetos; sino la conclusion a que
pueda llegar con la actuacion de ellos, si han cumplido 0 no con su objetivo; para él
los medios probatorios deben estar en relacion con la pretensién y con el titular del
objeto o hecho controvertido. Rodriguez (1995),

Segun estima Pellegrini Grinover (2000): La iniciativa oficial en el campo de la
prueba, no oscurece la imparcialidad del juez. Cuando éste determina que se
produzca una prueba no requerida por las partes, o cuando entiende oportuno volver
a inquirir a un testigo o solicitar esclarecimientos del perito, aun no conoce el
resultado que esa prueba traera al proceso, ni sabe cudl es la parte que sera favorecida

por su produccién.

En el proceso los justiciables estan, interesados en demostrar la verdad de sus
afirmaciones; sin embargo este interés particular hasta de conveniencia, se podria

decir, no lo tiene el Juez.

Para el Juez, la prueba es la comprobacion de la verdad de los hechos controvertidos,
ya sea que su interés sea encontrar la verdad de los hechos controvertidos, o la

verdad para optar por una decision acertada en la sentencia.

El objetivo de la prueba, en la esfera juridica, es convencer al juzgador sobre la

existencia o verdad del hecho gque constituye el objeto de derecho en la controversia.

Mientras que al Juez le interesa en cuanto al resultado, porque en cuanto al proceso
probatorio, debe atenerse a lo dispuesto por la ley procesal; y a las partes le importa

en la medida que responda a sus intereses y a la necesidad de probar.

Antes de saber que es la prueba para el juez, debemos sefialar y estar de acuerdo que

la prueba tiene tres acepciones en el campo del Derecho:

a. Alude a la demostracion de la verdad de un hecho, de su existencia o
inexistencia. Es el establecimiento, por los medios legales, de la exactitud de

un hecho que sirve de fundamento a un derecho que se reclama.

b. Se refiere a los medios de prueba, o sea, los medios de conviccion,

considerados en si mismos.
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c. Se habla de la prueba para referirse al hecho mismo de su produccion, a la
circunstancia de hacerla valer ante los tribunales. En este sentido, por ejemplo,

se dice que la prueba incumbe al actor o al demandado.

Luego de observar lo dicho sobre las cargas probatorias que Una estructura y
organizacion similar no existen en el procedimiento penal. De alli que tengan razon
quienes excluyen la teoria de la carga probatoria de su sistema. En verdad, aqui se
trata del funcionamiento de la regla in dubio pro reo en la sentencia, de modo tal que,
no verificados con certeza todos los elementos que permiten afirmar la existencia de
un hecho punible, el resultado seré la absolucién, y, de otra parte, no destruida con
certeza la probabilidad de un hecho impeditivo de la condena o de la pena, se
impondra el mismo resultado. Y ello porque, ...el imputado no tiene necesidad de
construir su inocencia, ya construida de antemano por la presuncion que lo ampara,
sino que, quien lo condena debe destruir completamente esa posicion, arribando a la
certeza sobre la comision de un hecho punible...”para enseguida subrayar en nota a
pie de pagina “...el in dubio pro reo suple, en el proceso penal, lo que en el proceso

civil significa la teoria de la carga probatoria: una regla para superar el non liquet...”

“Es necesario establecer entonces (como regla) que toda version de los hechos que
haya ingresado al proceso penal a través de la persona imputada debe de ser tenida
por cierta, hasta el punto de prevalecer sobre cualquier otra hipotesis que pudiera
elaborarse intelectualmente, a menos (como excepcion) que sea desdorada por
factores extrinsecos (prueba de cargo del acusador) o por razones intrinsecas (relato
ilégico, absurdo o autocontradictorio). Y esto es asi, porque dicha version proviene
de un sujeto procesal que goza de un estado de inocencia constitucionalmente
protegido y carece de cargas probatorias que lo obliguen a acreditar sus afirmaciones

de inocencia o de menor responsabilidad. Ensefia (Maier, 1989)
2.2.1.7.5. El objeto de la prueba.

El objeto de la prueba judicial es el hecho o situacién que contiene la pretension y
que el actor debe probar para alcanzar que se declare fundada la reclamacién de su
derecho. Dicho de otra forma, para los fines del proceso importa probar los hechos y

no el derecho. Para Rodriguez (1995)

Otro aspecto a considerar es, que hay hechos que necesariamente deben ser
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probados, para un mejor resultado del proceso judicial, pero también hay hechos que
no requieren de probanza, pero en el proceso requieren ser probados: porque el
entendimiento humano especialmente la del Juez, debe conocerlos, por eso la ley, en
atencién al principio de economia procesal, los dispone expresamente para casos
concretos.En el proceso civil, donde la vigencia del principio de aportacion de parte
determina que solo éstas pueden realizar alegaciones, el objeto de la prueba vendra
determinado precisamente por estas alegaciones, pero no todas deberan ser probadas,

siendo precisas distinguir:

3. Los hechos admitidos, por todas las partes no precisan la prueba sobre los
mismos. Estan exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena
conformidad de las partes, y esa conformidad puede provenir de que las dos
partes han afirmado un mismo hecho o de que el hecho afirmado por una parte
ha sido admitido por la contraria. La ley exige que las partes en sus escritos de
alegacion se manifiesten expresamente sobre los hechos alegados por la

contraria.

4. Los hechos no controvertidos, deben entenderse que no cabe realizacion de la
actividad probatoria; la prueba referida a hechos no controvertidos es siempre
inatil.

5. Los hechos notorios, son aquellos hechos cuyo conocimiento de la cultura
normal propia de un determinado grupo social en el tiempo en que se produce
la decision judicial, incluyendo al juez. Lo normal es que lo conozca el hombre
dotado de una cultura de grado medio, entre los cuales tiene que estar

necesariamente el juez.

Devis Echandia de lo que se trata objeto de la prueba, segln expresion es de buscar
una respuesta para la pregunta: ;Qué se prueba? ;Qué cosas deben ser probadas?
Aqui el tema adquiere un sentido concreto y no abstracto. No se trata de determinar
en general y en abstracto, qué cosas pueden ser probadas, esto es, aquello sobre lo
que puede recaer una prueba, como cuando se discute si lo no ocurrido adn, a los
procesos animicos internos, pueden ser objeto de prueba; sino de determinar qué
cosas deben ser probadas en un proceso judicial concreto, en el cual, ademas del juez

que ha de resolver la controversia y a quien van dirigidas las pruebas, concurren él
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las partes, interesadas en llevar a la conviccion del juez la verdad o falsedad de los

hechos alegados.

La prueba es un acto de parte, ella tiene como destinatario al juez, el cual la recibe y
valora o aprecia en la etapa de decision de la causa; y también al momento de decidir
la causa, el Juez se enfrenta a dos tipos de cuestiones; la quaestio iuris que refiere al
derecho aplicable, y la quaestio Facti, que se reduce a establecer la verdad o falsedad

de los hechos alegados por las partes.
El objeto de la prueba, comprende fundamentalmente dos grandes apartados:

La prueba de los hechos y la prueba del derecho. EI Codigo de Procedimiento Civil
venezolano hace expresa mencién a los hechos y al derecho al establecer en el Art.
340 como requisitos de la demanda "la relacion de los hechos y los fundamentos de
derecho en que se basa la pretension” y en el Art. 389 las circunstancias en las cuates
no hay lugar al lapso probatorio, entre ellas: 1 "Cuando el punto sobre el cual versare
la demanda, aparezca, asi por ésta como por la contestacion, ser de mero derecho”. 2
"Cuando el demandado haya aceptado expresamente los hechos narrados en el libelo
y haya contradicho solamente el derecho”, y 3 "Cuando las partes, de comun acuerdo

hayan con venido en ello".

Romberg (2004) Como regla general puede afirmarse "Objeto de prueba son, por lo
regular, los hechos, a veces las maximas de experiencia y rara vez los preceptos
juridico".

"El objeto de la prueba procesal sélo lo pueden constituir los preceptos juridicos y
los hechos, puesto que el juez tiene siempre la misién de subsumir supuestos de
hechos, es decir, conjunto de hechos, en los preceptos legales, con objeto de afirmar

0 negar la procedencia de las consecuencias juridicas de dichos supuestos facticos™.
Como dice (Stein, 2002):

Pues bien, ahora cuando se trata del objeto de la prueba, éste no puede consistir sino
en la afirmacién, o alegacion de los en que se fundamenta la pretension, Como lo

exige para la demanda el Art. 340, Ord. 5 del Codigo de Procedimiento Civil.

Existe pues, normalmente, una identificacion de principio entre el objeto de la prueba

y el objeto de la alegacion, asi como existe una estrecha correlacion entre la carga de
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la alegacion y la carga de la prueba, conforme al conocido principio segun el cual,
para demostrar un hecho en el proceso es menester haberlo afirmado, sea el actor en

la demanda, o bien el demandado en la contestacion”.

En conclusion, puede sostenerse con Rosenberg, que hecho, en el sentido de objeto
de la prueba, es todo lo que pertenece a la tipicidad de los preceptos juridicos
aplicables y forma la proposicion menor del silogismo judicial; esto es: (Los
acontecimientos y circunstancias concretas determinados en el espacio y en el
tiempo, pasados y presentes, del mundo exterior y de la vida animica humana, que el

derecho objetivo ha convertido en presupuesto un efecto juridico".
2.2.1.7.6. El principio de la carga de la prueba.

En virtud de este principio la carga de probar corresponde a uno de los justiciables
por haber alegado hechos a su favor, o porque de ellos se colige lo que solicita, o por
contraponerse los hechos que afirma a otros presumidos legalmente o que son
notorios 0 que constituyen una negacion indefinida. De esto resulta el principio de la
carga de la prueba, que contiene una regla de conducta para el juzgador, en virtud de
la cual, cuando falta la prueba de hecho que sirve de presupuesto a la norma juridica

gue una parte invoca a su favor, debe fallar de fondo y en contra de esa parte.

Por otro aspecto, implica este principio la autorresponsabilidad de las partes por su
conducta en el proceso, el disponer que si no aparece en éste la prueba de los hechos
que las benefician y la contraprueba de los que, comprobados a su vez por el
contrario, pueden perjudicarlas, recibirdn una decision desfavorable; puede decirse
que las partes les es posible colocarse en una total o parcial inactividad probatoria,

por su cuenta y riesgo.

Desde nuestro punto de vista, pensamos que se trata de un principio fundamental en
el proceso civil, aplicable también en el penal y laboral, en virtud del cual se faculta
al juez cumplir su funcion de resolver el litigio o la acusacion, cuando falte la prueba,
sin necesidad de abstenerse de resolver en el fondo, lo cual pecaria contra los

principios de la economia procesal y de la eficacia de la funcion. (Echandia, 1994)

El “Onus probandi” o carga o peso de la prueba; “Onus” viene del latin, y significa la
carga que portaban las mulas. De ahi que se hable de “la carga de la prueba”. La

necesidad de probar no es juridicamente una obligacion, sino una carga. La

72



obligacion consiste en un vinculo juridico que implica la subordinacion de un interés
del obligado al interés de otra persona, so pena de sancion si la subordinacion se
infringe; la carga, en cambio, supone la subordinacién de uno o mas intereses del
titular de ellos a otro interés del mismo. Por lo tanto, el litigante no esta obligado a
probar, la ley no lo obliga a ello; pero si no proporciona la prueba, sus pretensiones

no seran acogidas por el juez.

¢A quién incumbe rendir la prueba? Como principio general, corresponde probar al
que ha sostenido una proposicién contraria al estado normal u ordinario de las cosas,
o al que pretende destruir una situacion adquirida. En efecto, lo normal es que el
poseedor de una cosa sea su duefio 0 que una persona no sea deudor. Por ende,
corresponde probar que el poseedor no es duefio o que es deudor al demandante que
a su vez afirma ser duefio o acreedor, respectivamente. El demandado, que se limita a

negar, en principio no tiene que presentar prueba alguna en apoyo de su negacion.

Esta situacion se invierte, sin embargo, cuando el demandante prueba la exactitud de
los hechos en que se funda su pretension, debiendo por ejemplo, probar cémo
adquirio el dominio (prescripcidon adquisitiva) o como extinguio la deuda (pago,

prescripcion extintiva, etc.).

Como excepcion, en el &mbito del Derecho, se habla de la “inversion de la carga de
la prueba”, es decir, que serd el demandado quien deba hacer la correspondiente

demostracion.

La carga de la prueba no puede ser predeterminada por la ley, sino que su
distribucion se debe basar en dos principios: el ‘principio ontoldgico' y el 'principio
I6gico’.

El principio ontologico determina la carga de la prueba sobre la base de la naturaleza
de las cosas de modo tal que se presumen determinados hechos sobre la base de las
cualidades que generalmente tienen las personas, cosas o fendmenos y en
consecuencia debe probarse lo contrario; por ejemplo, si se presume la inocencia de
las personas es porque estas generalmente no cometen delitos y en consecuencia lo
extraordinario sera que si los cometan, siendo lo extraordinario lo que debe probarse
frente a lo ordinario, que es lo que se presume.El principio l6gico, por su parte,

considera que es mas fécil probar las afirmaciones positivas que las afirmaciones
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negativas, de modo tal que quien hace una afirmacién positiva tiene que probar frente
al que hace una afirmacion negativa (proponer lo contrario es lo que se denomina
prueba inquisitorial o prueba diabdlica). Ello implica que en realidad la carga de la
prueba no le corresponde a quien afirma un hecho, sino a quien se encuentra en

mejor capacidad para probar. (Chocano Nufiez, 2009):
2.2.1.7.7. Sistemas de valoracion de la prueba

Sefiala que “por valoracion o apreciacion de la prueba judicial se entiende la
operacién mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccion que pueda

deducirse de su contenido”.

Para que un tribunal de justicia penal declare la existencia de un delito e imponga la
sancion que previene la ley, es necesario haber seguido un proceso penal que
concluya con sentencia condenatoria, siendo preciso que el juzgador adquiera certeza
de que el procesado es el autor del delito, lo que justifica la imposicion de la pena 'y

el pago de la reparacion civil.

Para adquirir esta certeza debe realizarse una serie de actos de procedimiento por el

organo jurisdiccional que reciben el nombre de actos de prueba.

Mientras se desarrolla el proceso, el inculpado tiene la condicion de inocente y goza
de derechos que merecen respeto, con limitaciones que no afecten su integridad fisica
y psiquica. La persona humana sigue intacta, s6lo con recortes en la libertad
ambulatoria. Declarado culpable, sufrird la pena impuesta pero siempre sera
considerado como persona humana, pues uno de los fines de la pena es procurar su

readaptacion.

En el presente trabajo trataremos sobre la Ultima etapa de la actividad probatoria, la
valoracion probatoria y revisaremos brevemente los sistemas de valoracion
probatoria que se han presentado a lo largo de la historia del derecho procesal. Devis
Echandia

"La prohibicion de conceder al imputado cualquier tipo de libertad durante la
instruccion — sin excepcién — contraria no solo la presuncion de inocencia, sino el

derecho de defensa amparado por la Constitucion.”

Consideramos que el TC ha establecido que la Presuncién de Inocencia guarda
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relacion con el Derecho de Defensa STC Exp. 0005-2001-Al/TC

"La detencion preventiva no puede solo justificarse en la prognosis de la pena que, en
caso de expedirse sentencia condenatoria, se aplicara a la persona que hasta ese
momento tiene la condicidn de procesada, pues ello supondria invertir el principio de
presuncion de inocencia por el de criminalidad.” STC Exp. 1260-2002-HC/TC

Podemos sefialar que el TC en esta sentencia ha establecido que la presuncién de
inocencia debe observarse ante las medidas coercitivas del proceso penal. STC Exp.
0005-2001-Al/TC

"La presuncion de inocencia es un elemento conformante del debido proceso. Por
ello disponer en una norma procesal que el imputado en todo caso tendrd mandato de
detencidn desde el inicio de la instruccion, contraria esa presuncion y, por lo tanto, el
debido proceso exigido en la Constitucion.” STC Exp. 0005-2001-Al/TC

Sefiala como critica a este sistema que el Juez negligente encuentra acomodo facil en
este sistema; en cambio, en el de la libre conviccion, tiene necesariamente que ser
activo, sobre todo en la produccion de la prueba. Este sistema de prueba legal
mecanizaba la funcion del juez, quitandole personalidad e impidiéndole formarse un
criterio personal, incluso lo obliga a aceptar soluciones en contra de su
convencimiento logico y razonado, asi, conducia con frecuencia a que se declare con
verdad una simple apariencia formal, dando muchas veces a que se tomaran

decisiones irracionales o arbitrarias. (Neyra Flores, 2010)

Este sistema constituye el otro extremo del sistema de la prueba legal. En este
sistema el juez es totalmente libre de valorar la prueba a su "leal saber y entender".
Como el juez es libre de convencerse de la existencia 0 no de un hecho, no esta
obligado a fundamentar sus decisiones. Este sistema es aplicado por los jurados
populares. La falta de garantia de motivacion de la sentencia trae consigo el peligro

de parcialidad y arbitrariedad en el proceso. (Cubas Villanueva, 2009)

Sefiala que este sistema se busca limitar el poder del juez en el sistema inquisitivo,
quien tenia todo el poder de iniciativa, de investigacion, de decision con lo cual el
imputado no tenia la defensa proporcional a dicho poder, por lo cual el legislador
interviene para limitar los poderes del juez, este método mas que una coercion a la

conciencia del Juez, parece una eficaz proteccion del imputado al juez. (Vélez
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Mariconde, 2009),

refiere que los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos, mas que reglas especificas, constituyen criterios racionales
adecuados para que el Juez forme su conviccién sobre los hechos, en tal sentido

expone lo siguiente:

1. Los principios de las reglas de la logica, vienen a estar conformados por las
leyes y principios ldgicos que informan la validez del juicio de valor. Estos

principios nos van a permitir evaluar si el razonamiento en correcto.

2. Las reglas maximas de la experiencia estan conformadas por el nimero de
conclusiones extraidas de una serie de percepciones aprendidas de diferentes

campos del conocimiento.

3. Las reglas de la ciencia estan referidas a las exigencias de racionalidad, de
controlabilidad y de justificacién del razonamiento probatorio del Juez,
determinan que deba recurrir a la ciencia, es decir, a conocimientos que se
forman fuera del derecho y que se caracterizan por la peculiar aceptabilidad
debida al hecho de que resultan de las investigaciones y busquedas del

caracter cientifico. (Talavera, 2004),

A su vez Paul Paredes indica que: “La apreciacion o valoracion es acto del juez
consistente en medir la eficacia probatoria de cada medio de prueba, o de su
conjunto, segun el precio o valor que le asigna la ley o le otorgue el juez, en relacion
al grado de conviccion que permita generar certeza en el juez de la ocurrencia del

hecho a probar”.

Sobre el tema Carrion Lugo refiere que: “Podemos sostener validamente que la
apreciacion y valoracion de los medios probatorios constituye la fase culminante de
la actividad probatoria. Es el momento también en que el Juez puede calificar con
mayor certeza si tal o cual medio probatorio actuado tiene eficacia para convencerlo
sobre los hechos alegados y si ha sido pertinente o no su actuacién en el proceso”.

Existen varios sistemas, en el presente trabajo, se analizan solamente dos:
a. El sistema de la tarifa legal

En este sistema, la ley establece el valor de cada medio de prueba actuado en el
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proceso. El Juez admite las pruebas legales ofrecidas, dispone su actuacion y
las toma con el valor que la ley le da a cada una de ellas en relacién con los
hechos, cuya verdad se pretende demostrar. Su labor se reduce a una recepcion
y calificacion de la prueba mediante un patrén legal; por este sistema el valor
de la prueba no lo da el Juez, sino la ley.

b. El sistema de valoracion judicial
En este sistema corresponde al Juez valorar la prueba, mejor dicho apreciarla.
Apreciar es formar juicios para estimar los méritos de una cosa u objeto.

Si el valor de la prueba lo da el Juez, ese valor resulta subjetivo, por el
contrario en el sistema legal lo da la ley. La tarea del Juez es evaluativa con
sujecién a su deber; este es un sistema de valoracion de la prueba de Jueces y

Tribunales de conciencia y de sabiduria.

Debe entenderse que esta facultad entregada al Juez: la potestad de decidir
sobre el derecho de las partes para alcanzar la justicia, en base a su inteligencia,
experiencia y conviccion es trascendental. De ahi que la responsabilidad y
probidad del Magistrado son condiciones indiscutibles para que su actuacion

sea compatible con la administracion de justicia.
2.2.1.7.8. Las pruebasy la sentencia.

Luego de valorar las pruebas y vencido el término probatorio, el Juez debe resolver
mediante una resolucidén. Esta resolucion viene a ser la sentencia que debera expresar
los fundamentos en que se apoya para admitir o rechazar cada una de las

conclusiones formuladas por las partes.

Segun el resultado de la valoracion de la prueba, el Juez pronunciara su decision
declarando el derecho controvertido y condenando o absolviendo la demanda, en
todo o en parte. Pues todos los medios probatorios deben ser valorados por el Juez,

en forma conjunta utilizando su apreciacion razonada.
2.2.1.7.9. Principios procesales aplicables a la prueba

De acuerdo al Cddigo Civil y al Cddigo Procesal Civil (2010), con referencia a los

principios procesales aplicables a la prueba, ésta establece:
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A. Principio de igualdad

Este principio se encuentra presente en el Cddigo Procesal Civil, y enunciado
expresamente en el articulo VI del Titulo Preliminar. En cuanto se refiere a la prueba
especificamente, transfiere a la igualdad de oportunidades de las partes para el
ofrecimiento de los medios probatorios, igualdad para el cuestionamiento y para el

control en la promocién de los mismos.

Es obligacion de las partes, ofrecer los medios probatorios que consideren adecuados
para acreditar los hechos que sustenten la pretensién. Demandante y demandado
tienen la misma oportunidad para el ofrecimiento de los medios probatorios que

consideren pertinentes.

Principio de Igualdad. “El presupuesto esencial de este principio, es el hecho de que
debe existir igualdad de situaciones entre las personas que se consideran victimas de
la violacion y otras que se sefialen como término de comparacion, es decir la
determinacidn del quebranto constitucional, se hace mediante un cotejo de supuestos
en que la desigualdad aparezca de una forma notoria, como en el caso en examen,
donde no es necesario hacer distinciones artificiosas o arbitrarias, para establecer la
violacion.” Sentencias: 2531-94, 196-91, 1942-92, 7582-02.

El principio de igualdad tal y como ha sido entendido por el Derecho
Constitucional, hace que todos los hombres deban ser tratados igualmente por el
Estado en cuanto a lo que es esencialmente igual en todos ellos, esto es, en los
Ilamados derechos fundamentales que estan contemplados en nuestra Constitucion,

que son el corolario de la dignidad humana.

El principio de igualdad que establece el articulo 33 de la Constitucion no tiene un
caracter absoluto, pues no concede propiamente un derecho a ser equiparado a
cualquier individuo sin distincion de circunstancias, sino mas bien a exigir que no se
haga diferencias entre dos 0 mas personas que se encuentren en una misma situacién
juridica o en condiciones idénticas, por lo que no puede pretenderse un trato igual

cuando las condiciones o circunstancias son desiguales.” Sentencia: 1942-94

“Igualdad ente la Ley significa solo igual trato en condiciones iguales, pues resultaria
contrario a ese principio aplicar una misma medida en condiciones diferentes. Pero

debe hacerse hincapié en que no toda diferencia constituye causa legitima para
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establecer un distinto trato, menos aun sin restriccion alguna, pues la diferencia
puede referirse a aspectos irrelevantes, que no afectan la medular del caso, ademas de
que el quebranto constitucional también podria producirse por exceso, es decir,
cuando se adoptan medidas exhorbitadas en relacion a las diferencias que pudieran

justificar algtn distinto trato.” Sentencia 1785-90

“Si bien es cierto que la Constitucion faculta para crear una desigualdad por via de
ley respecto de los extranjeros, también es cierto que esas excepciones no pueden
infringir los demas derechos que consagra la Carta Fundamental, pues ello permitiria
la desconstitucionalizacion de todas las garantias, a que tienen derecho los
extranjeros, por via de ley, lo cual no es posible en nuestro sistema de derecho. Las
desigualdades entre extranjeros y costarricenses solo pueden ser dadas por la

Constitucion y por ley cuando ésta respete aquella supremacia.” Sentencia 2050-91

“La jurisprudencia constitucional a través de varios pronunciamientos ha logrado
decantar el contenido del principio de igualdad establecido en el articulo 33 de la
Constitucidn, sefialando que por medio de él, se prohibe hacer diferencias entre dos o
MAas personas que se encuentren en una misma situacion juridica o en condiciones
idénticas, sin que pueda pretenderse un trato igual cuando las condiciones o
circunstancias son desiguales, se acuerda, en principio, un trato igual a situaciones
iguales y se posibilita un trato diferente a situaciones y categorias personales
diferentes Pero la exigencia de igualdad no legitima cualquier desigualdad para
autorizar un trato diferenciado, para determinar si realmente se justifica una
discriminacion, hay que analizar si el motivo que la produce es razonable, es decir, si
atendiendo a las circunstancias particulares del caso se justifica un tratamiento

diverso.” Sentencia 1372-92

“El principio de igualdad en materia tributaria implica que todos deben contribuir a
los gastos del Estado en proporcion a su capacidad econdémica, de manera tal que en
condiciones idénticas deben imponerse los mismos gravdmenes, lo cual no priva al
legislador de crear categorias especiales, a condicion de que no sean arbitrarias y se
apoyen en una base razonable. De manera que resulta contrario a la igualdad, a la
uniformidad y a la imparcialidad, el establecimiento de un impuesto que no afecta a

todas las personas que se encuentran en la misma situacion, sino que incide en una
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sola clase de personas, ya que se estd infringiendo la obligacion constitucional, de
extenderlo a todos los que estan en igualdad de supuestos. El principio de igualdad
constitucional genera el principio administrativo de igualdad ante las cargas publicas,
sea dar el mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones analogas,
excluyendo todo distingo arbitrario o injusto contra determinadas personas o
categorias de personas, en consecuencia no deben resultar afectadas personas o
bienes que fueren determinados singularmente, pues si eso fuera posible, los tributos

tendrian caracter persecutorio o discriminatorio.” Sentencia 633-94
B. Principio de moralidad

Es importante la presencia de este principio en la produccion de la prueba, porque las
partes deben actuar con probidad, veracidad, lealtad y buena fe en lo que se refiere al
ofrecimiento y a la actuacion de los medios probatorios. En lo que se refiere al
primer aspecto, las partes deben ofrecer los medios probatorios idéneos y verdaderos,
tendentes a acreditar los fundamentos de sus pretensiones, y en lo que se refiere a la

actuacion, debera conducirse éticamente en el desarrollo de cada uno de ellos,

El articulo IV del Titulo Preliminar impone a las partes, a sus representantes y a sus
abogados, el deber de adecuar su conducta a los deberes de veracidad, probidad,
lealtad y buena fe, debiendo concordarse este dispositivo con el inciso 5 del articulo
112° del Codigo Procesal Civil, que faculta al Juez a sancionar al abogado que

obstruya la actuacion de los medios probatorios.

La regla ética de conducta del justiciable no es indiferente al derecho procesal, pero,
preconceptualmente, conviene aclarar que no se trata de establecer un deber de
moralidad, sino de precisar el alcance del principio de moralidad. En otras palabras:
la menor dificultad del problema es dar categoria legal a las normas éticas,
despreocupandose de su eficacia normativa; el verdadero problema consiste en
incorporar, a las estructuras juridico- procesales, contenidos éticos, o sea, en dar

juridicidad procesal a la norma ética.

La formulacion del principio de moralidad presupone, en el aspecto constructivo, el
triunfo de la orientacién publicistica del derecho procesal, con el consiguiente
abandono de las concepciones simplemente utilitario-hedonisticas e incluso

belicistas, imbricadas en la tendencia privatistica del liberal-individualismo.
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Pero, en su aspecto negativo, o se detiene en la simple enunciacion de deberes
morales de ninguna significacion juridica o incursiona en el campo sancionatorio,

arriesgandose a penalizar el derecho procesal.

El principio de moralidad, se podréa concretar juridicamente, procesalmente, en una
férmula dogmatica? no se trata, se dijo antes, de dar discutible categoria juridica a
deberes morales, sino de inyectar el imperativo ético en las estructuras juridicas del
derecho procesal, lo cual no es sencillo, en tanto se deben superar algunos problemas
conceptuales y estructurales de cierta trascendencia. LA ENCICLOPEDIA
JURIDICA

C. Principio de autoridad

En merito a este principio, el Juez tiene la facultad de no admitir los medios
probatorios ofrecidos por las partes que no sean idoneos para acreditar los hechos en

que se sustentan las pretensiones.

El Juez, luego de fracasar la conciliacion, procede a fijar los puntos controvertidos, y
en funcidn a ello es que decide la admision de los medios probatorios. El principio
de autoridad, no solo se refleja en lo expresado anteriormente, sino ademas en el
hecho de que el Juez puede actuar pruebas de oficio, a efectos de que se cumpla la

finalidad del proceso (articulo 194° del Cédigo Procesal Civil).

Con este mismo criterio es que se concede facultad al Juez, para que practique
confrontaciones entre las partes, entre los testigos, peritos y entre éstos con aquellos.
El Juez debe procurar acercarse a la verdad; no debe contentarse con lo que las partes
le ofrecen como medios probatorios, si intuye que a través de otros medios
probatorios puede formarse una mejor conviccion sobre lo que se controvierte en el

proceso.

El principio de autoridad es el que utiliza las palabras, hechos o recomendaciones de
una persona que cuente con buena reputacion en un determinado asunto para
incitarnos a tomar una determinada decision, incluso en contra de nuestros intereses

personales.

El argumentum ad verecundiam es una falacia I6gica muy relacionada con el

principio de autoridad. Esta falacia se basa en argumentar que un hecho o
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razonamiento es cierto porque ha sido realizado por una autoridad en el tema.

Hasta la llegada de la revolucion cientifica, el argumentum ad verecundiam se
consideraba un argumento valido. No obstante, en la actualidad un hecho debe ser

probado y no basta s6lo con tener una persona insigne como autora de éste.

Esto es la teoria, ya que en la préctica este tipo de argumentacion sigue utilizdndose

alimentando el principio de autoridad. (Academia De Inversiones, 20015)

En derecho procesal el principio de autoridad define, dentro de las categorias de los
principios generales del derecho procesal, los limites del aspecto jerarquico
autoritario que asume aquella disciplina por la incidencia del 6rgano judicial,

considerado como poder del estado politico, en el conflicto de los justificables.

Generalmente, tanto la doctrina como la legislacion han evitado cuidadosamente las
referencias directas al principio de autoridad, utilizando circunloquios que se refieren
a los atributos del mismo o a las formas en que el mismo se manifiesta, sin advertir -
0 advirtiendo demasiado-, que unos Yy otros son corolarios derivados de un concepto

cuya magnitud les comprende: el juez y su funcién en el derecho procesal.

El poder de conduccion o de direccion del proceso, el poder de esclarecer la verdad
de los hechos del proceso, etcétera, independientemente de su categorizacion dentro
de los poder- deberes, son manifestaciones del principio de autoridad, cuya
conceptuacion dependera de la respuesta que se dé sobre cuales son los limites de la

funcién del juez en el derecho procesal.

Al respecto existen dos posiciones netamente antagoOnicas, inspiradas en una
ideologia socio-politica: liberal-individualista una, jerarquico-autoritaria otra, pero
entre ambas, cuyas soluciones son diametralmente opuestas, existe infinidad de
formulas transaccionales, sincréticas unas, eclécticas otras, que representan

valoraciones individuales de este dificil problema.

Definir, dentro de la categoria de los principios generales del derecho procesal, un
principio que tiene como presupuesto lo jerarquico autoritario, no deja de presentar
riesgo polémico, por las inervaciones politicas que son connaturales al tema. Sin
embargo, es imperativo estructurar el principio regulador de la actividad del 6rgano

jurisdiccional, al que no se le puede desconocer una imbricacion politica, y por
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consiguiente, una evolucion paralela a la que sigue el estado; dogmaticamente, pudo
explicarse la naturaleza juridica del proceso por su asimilacién a un contrato del
derecho civil y continuar esta trayectoria hasta desembocar en la teoria de la relacion
juridico procesa, cuando la disciplina juridica era considerada como una practica para
sustanciar juicios o un procedimiento; pero al conceptualizarse la disciplina como
derecho procesal, comenzé por involucrarse un tercer personaje que paulatinamente
adquiere tal caracter protagonico que ha hecho dudar sobre la propiedad y exactitud
de la denominacidn derecho procesal, que se podria transformar legitimamente en

derecho jurisdiccional o de la actividad jurisdiccional.

En todo Estado debe primar el principio de autoridad, que no es otra cosa que la
aplicacion de la ley por la autoridad competente a todos los ciudadanos sin
excepcion. Pero en nuestro pais, la ley tiene un ojo abierto para distinguir entre los
ciudadanos. Asi, si usted es un “padre de familia”, hay que permitirle que viole todas
las leyes de salud e higiene, que no se detenga en la luz roja si es un conductor de
carro publico, que pueda ocupar propiedades y levantar mejoras sin que ningun titulo

de propiedad valga, y un largo etcétera que todos conocen.

Pero también existen ciudadanos “de primera” que se sienten autorizados a abofetear
0 amenazar con armas de fuego a agentes de la autoridad, en este caso indefensos
agentes de transito y, por supuesto, existen los “intocables” que pueden mudar el mas

preciado de nuestros monumentos para el patio de su casa y no les pasa nada.

Ayer, en Guatemala, la justicia de ese pais metio presos a un hermano y al hijo del
presidente de esa nacién por fraude y en otros paises centroamericanos, en los
Gltimos afios, han caido presos varios presidentes de esas repUblicas por diversos

delitos.

Ningun cataclismo han provocado esas detenciones. Al contrario, las democracias de
esos paises han salido fortalecidas y ha aumentado enormemente la confianza de la

ciudadania en sus sistemas politicos.

Aqui, desde Jorge Blanco, sélo ha habido retaliaciones politicas, pero no ha caido
preso ningun politico de renombre ni familiar suyo por enriquecimiento con dineros

publicos o por haber cometido otras “indelicadezas”. (Tejada, 2017).
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2.2.1.7.10. Principios procesales aplicables a los medios probatorios

Segun el Codigo Civil y al Cédigo Procesal Civil (2010), con respecto a los

principios procesales en los medios probatorios, ésta sefiala:
A. Principio dispositivo de los actos procesales

Este principio procesal dispositivo se basa en que el Juez goza de iniciativa para
investigar los hechos, pudiendo actuar los medios probatorios que juzgue pertinentes.

Nuestro Codigo Procesal Civil es concordante en este aspecto al principio

Dispositivo, facultando al juzgador a disponer la actuacién de los medios probatorios
que considere convenientes, cuando los ofrecidos por las partes resultan insuficientes

para formarse conviccién.

Se dispone que esta decisidbn sea motivada, la misma que tendrd caracter de

inimpugnable (Articulo 194° del Cddigo Procesal Civil).

Es opuesto al dispositivo consiste en que el juez no es sujeto pasivo del proceso sino
que adopta la calidad de activo por cuanto esta facultado para iniciarlo fijar el tema
de decision y decretar pruebas necesarias para establecer hechos, el principio
inquisitivo ha sido asignado a los procesos en donde se controvierten o ventilan
asuntos en que el estado o la sociedad tiene interés como acontece en el penal por
que se considera de indole publica y, por tanto no susceptibles a la de terminacion

por desistimiento o transaccion.

Este principio al igual que el dispositivo no rige con totalidad de sus presupuestos
por que las partes gozan de ciertos derechos como es el de solicitar pruebas. (Azula
Camacho, 2000)

A. Principio de adquisicién de los actos procesales

Establece, que los medios probatorios una vez ofrecidos y actuados, sus resultados
pertenecen al proceso, independientemente de quien los haya ofrecido. Este es un
principio eminentemente técnico y, por ende aplicable sin reticencias en un sistema
dispositivo, aun cuando se evidencien mejoras resultados dentro del sistema

dispositivo, ya que en éste interesa la verdad histérica.

Algunos tratadistas consideran que estos dos principios son diferentes, pero en
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verdad se trata mas bien de dos manifestaciones del mismo aspecto, por cuanto
ambas se refieren a la conducta de las partes y con el fin de obtener la recta

administracion de justicia.

El principio de concreta a que las partes no utilicen el proceso o las actuaciones de
éste para lograr fines fraudulentos o dolosos, o alegar hechos contrarios a la realidad,

0 emplear medios que tiendan a entorpecer la buena marcha del procedimiento.

Tales actuaciones entrafian la inobservancia de un deber y por ello acarrea sanciones
de tipo patrimonial y de indole penal, que se imponen tanto a las partes como a su
respectivo apoderado. (Azula Camacho, 2000):

B. Principio de legalidad de los actos procesales

Por legalidad debemos de entender la forma como estd disefiado en la ley, el
ofrecimiento y la actuacion de los medios probatorios. En nuestro sistema juridico,
éste varia de acuerdo con las distintas vias procedi mentales que plantea el Cddigo

Procesal Civil.

En principio, todos los medios de prueba, aun cuando no estén expresamente
considerados en el Cddigo Procesal Civil, son idoneos, si con ellos se logra acreditar
los hechos expuestos por las partes y van a producir certeza en el juzgador respecto
de los puntos controvertidos, lo que servira para fundamentar la decision final
(Articulos 188° y 191° del Caodigo Procesal Civil).

C. Principio de preclusion de los actos procesales

El principio de preclusion también rige en cuanto a la prueba. Existe un momento
determinado en el cual las partes deben ofrecer sus medios probatorios (Articulo 189°
del Cddigo Procesal Civil), un momento para el cuestionamiento de los medios
probatorios (Articulo 301° del Codigo Procesal Civil), un momento para la actuacion

de los medios probatorios (Articulos 202° y siguientes del Codigo Procesal Civil).

Cada una de estas etapas mencionadas, Son momentos precisos que una vez vencidos

los plazos respectivos, se pasa a la siguiente etapa por el principio de la preclusion.
D. Principio de inmediacion de los actos procesales

La audiencia de pruebas debe ser dirigida personalmente por el Juez, bajo sancion de
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nulidad (Articulo 202° del Cddigo Procesal Civil). Es en la actuacion de los medios
probatorios donde el Juez adquiere la conviccidn necesaria, respecto de los hechos
que sustentan las pretensiones de las partes, porque es alli donde se tiene la

percepcion directa del desarrollo de los medios probatorios.

El Juez tiene frente asi, a los peritos, a los testigos, a las partes, y a la vez que se
forma convicciones respecto de los hechos en si, utiliza para ellos sus conocimientos
de Psicologia, de intuicion, y en general puede aplicar su experiencia judicial y de la

vida para la apreciacion de las personas que intervienen en dicho acto.
E. Principio de celeridad y concentracion de los actos procesales

Estos principios se encuentran expresamente reconocidos en el articulo V del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Civil, los cuales se establecen como:
a. El principio de celeridad.

Se relaciona con la prueba, cuando el Juez admite los medios probatorios
pertinentes, declarando improcedentes aquellos que no son necesarios, sea
porque los hechos que se pretenden demostrar no son materia de controversia,
son hechos imposibles, notorios o de publica evidencia, o porque la otra parte
ha admitido los hechos, o son hechos que la ley presume sin admitir prueba en
contrario, conforme lo sefiala el articulo 190° del Cédigo Procesal Civil. Por
otro lado, tiene que ver con la organizacion del propio juzgado, cuando lleva a
cabo las audiencias en los dias sefialados, en especial la audiencia de pruebas,

tratando de que la misma se lleve a cabo en un solo acto y en un solo dia.
b. El principio de concentracién.

Consiste en la realizacion del mayor nimero de actos en un solo acto procesal.
En ese sentido, rige este principio, cuando las partes estan obligadas a ofrecer
todos sus medios probatorios en un solo acto, el actor al presentar su demanda
(Articulo 424° del Cddigo Procesal Civil), y el demandado al contestar la
misma (Articulo 442° del Codigo Procesal Civil). Asi mismo, cuando el Juez
en un solo acto determina la pertinencia o improcedencia de los medios
probatorios (articulo 190° del Codigo Procesal Civil), y finalmente cuando se

lleva a cabo la audiencia de pruebas, donde se actuaran todos los medios
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probatorios admitidos por el Juez (articulos 206° y 208° del Codigo Procesal
Civil). (Ovalle Favela, 1994)

Principio de concentracion. EI proceso se debe llevar a cabo en el menor

namero de audiencias posibles, lo cual facilita la resolucion de la controversia.
2.2.1.7.11. Finalidad y fiabilidad de la prueba

Afirma que para el dérgano jurisdiccional, es necesario contar con valoraciones

objetivas y subjetivas de los medios probatorios, en tal

Sentido se han desarrollado diversas teorias, que permiten al Juez apreciar y merituar

una prueba, siendo éstas: (Idrogo (1999)
a. Establecer la verdad

La prueba es un medio para el descubrimiento de la verdad de los hechos. Para
Alsina, la prueba es la comprobacion judicial, por los modos que la ley
establece, de la verdad de un hecho controvertido del cual depende el derecho

que se pretende.

La verdad es una, y no siempre se logra llegar a ella a través de las pruebas en
un proceso, y no es solo un problema de sistema, ya que ocurrira lo mismo,
bien se trate de un sistema legal o de libre conviccidn, aun cuando en este
ultimo caso, no cabe duda que se tendré la oportunidad de acercarnos mas a la
verdad.

b. Lograr la conviccion del Juez.

La verdad es una nocion ontoldgica que corresponde al ser mismo de la cosa
que, por lo tanto exige una identidad entre el objeto y la idea o conocimiento
que se tenga de él, y que dicha identificacion no siempre se da en un proceso,
donde se plantea que no tanto el fin de la prueba sea llegar a la verdad, cuanto
en producir en el Juez la certeza o el convencimiento sobre los hechos a que

ella se refiere.

La finalidad de la prueba esta dirigida al Juez, para provocar en él conviccion
con respecto de los hechos expuestos por las partes y que le permitan sustentar

su sentencia.
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c. Posicion que asume el Codigo Procesal Civil.

El Codigo Procesal Civil, asume en este tema una posicion mixta, y sefiala en
el Articulo 188°, que los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los

puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones.

Como se observa, la posicion del Cdédigo Procesal Civil es hibrida, habiendo
optado el legislador por no entrar en Conceptualizacion ni elecciones que
podrian dar lugar a controversias de orden tedrico. Por nuestra parte asumimos
que la verdadera finalidad de la prueba, se encuentra en provocar conviccion en

el Juez, que es en definitiva quien va a resolver la controversia.

2.2.1.7.12. Los medios de prueba actuados en el caso en estudio.

Copia de la DNI de la demandante.

Partida registral N° 02007669, expedida por registros publicos,, mediante la
cual consta el &rea total del inmueble, particularmente el largo de este, el

mismo que es 13.60 mt, y no como lo quiere hacer perecer la parte demandada.

Copia certificada de la constatacion, realizada por la policia, por la cual se deja
constancia de la mala fe con que se estd actuando, al no dejar transitar a la

verdadera duefia del inmueble, en un terreno que es de su propiedad.
Informe N° 0197-2010-JMRM.EMUSAC.

Papeleta de habilidad.

Arancel judicial.

Cedulas de unificacion.

Por parte de demandado.

A. copia de DNI.

Copia fedateada de partida de defuncion de O. C. F..
Copia fedateada de partida de nacimiento de Wilson.
Copia fedateada de partidas de nacimiento.

Copia fedateada de partida de nacimiento de M. E.
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Copia fedateada de partida de nacimiento de M.

Copia fedateada de partida de nacimiento de W.

Copia fedateada de partida de nacimiento de F.

Copia fedateada de partida de nacimiento de E.

Copia legalizada de oficio: N° 0224-74.

Copia legalizada solicitud con registro N| 1042.

Copia legalizada de licencia de construccion N° 78.
Copia legalizada de recibo N° 0367.

Declaracion jurada del impuesto predial N° 924062.
Declaracion jurada del impuesto predial N° 738059.
Declaracion jurada del impuesto predial N° 240100922.
Declaracion jurada de impuesto predial S/N de fecha 27 junio de 1993.
Declaracion jurada del impuesto predial N° 0901.
Declaracion jurada del impuesto predial N° 0939.
Declaracion jurada del impuesto predial N° 6168.
Declaracion jurada del impuesto predial N° 6796.

Ficha catastral urbana.

PU. Y H.R del 2011.

Resoluciones de determinacion N° 005149-2009-DGR/MPT, N° 004026-2009
DGR/MPT, N° 004338-2009-DGR/MPT, N° 007446-2009-DGR/MPT, N°
009803-2009- DGR/MPT, N° 002300-2009-DGR/MPT, N° 001145-2009-
DGR/MPT.

Acta extrajudicial de constatacion y/o inspeccion ocular de vivienda en calle

Andrés Araujo.

Copia legalizada de contrato de suministro electrénico con registro N° 4026

del 11 de enero de 1972 y recibo de conexion de agua potable y recibo N°
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16295.
- Constancia de habilidad.
- Arancel judicial por ofrecimiento de pruebas.
- Cedula de notificacion.
2.2.1.7.13. Clases de medios probatorios
2.2.1.7.13.1. Medios probatorios tipicos
a. La declaracion de parte.
b. La declaracion de testigos.
c. Los documentos.
d. La pericia.
e. La inspeccion judicial.
2.2.1.7.13.2. Medios probatorios atipicos

En cuanto a los medios probatorios atipicos, el articulo 193° del Codigo Procesal

Civil, determina que son aquellos no previstos en la lista anterior y estan constituidos

Por auxilios técnicos o cientificos que permitan lograr la finalidad de los medios
probatorios; 1os mismos que se actuaran y apreciaran por analogia con los medios

tipicos, y con arreglo a lo que el Juez disponga.

Los medios probatorios atipicos si bien expresamente no estan regulados, pueden ser
ofrecidos por las partes, y estan constituidos por auxilios técnicos o cientificos que
permitan lograr la finalidad de los medios probatorios. Por analogia se emplean las
reglas de los medios probatorios tipicos. Ejemplos: La reconstruccion de los hechos;
la huella dactilar. Los sucedaneos de los medios probatorios. La doctrina extranjera
lo considera mas que meros auxilios de la prueba, como auténticos medios
probatorios. El articulo 275 del Codigo adjetivo lo define como los auxilios
establecidos por la ley o asumidos por el juez para lograr la finalidad de los medios
probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor de los medios
probatorios. Los sucedaneos de los medios probatorios son el indicio, la presunciény

la ficcion legal. a) Indicio. Es un razonamiento l6gico inductivo, pues se parte de un
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acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios
probatorios, que adquiere significacién en su conjunto cuando conduce al juez a la
certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia. Articulo

193 codigo procesal civil:

2.2.1.7.13.3. Los documentos

A. Definicion

Documento es toda representacion objetiva del pensamiento, o sea, todo aquello que

por medio de rasgos, signos, nimeros, letras, escrituras, etc., nos hace conocer lo que

ocurrié en un determinado momento. (Paredes, 2010),

indica que el documento es toda cosa que sirve de prueba histérica indirecta y
representativa de un hecho cualquiera; puede ser declarativo- representativo, cuando
contenga una declaracion de quién lo crea u otorga o simplemente lo suscribe, como
es el caso de los escritos publicos y privados y de los discos y cintas de grabaciones
magnetofdnicas; puede ser Unicamente representativo (no declarativo), cuando no
contenga ninguna declaracién, como ocurre en los planos, cuadros, radiografias,
dibujos y fotografias (...). (Echandia, 1984),

B. Los documentos en la normatividad legal

El articulo 233° del Cddigo Procesal Civil, lo define como: -todo escrito u objeto que

sirve para acreditar un hechol.

El articulo 234° del Cédigo Procesal Civil, agrega que: -son documentos los escritos
publicos o privados, los impresos, fotocopias, facsimil o fax, planos, cuadros,
dibujos, fotografias, radiografias, cintas cinematogréficas, micro formas, tanto en la
modalidad de microfilms como en la modalidad de soportes informaticos y otras

Reproducciones de audio y video, la teleméatica en general y deméas objetos que
recojan, que contengan o representen algin hecho, o una actividad humana o su

resultadol.

En tal sentido, el documento es una prueba tipica y esta permitida su presentacion en
el proceso porque perpetua el recuerdo de los hechos juridicos, y su importancia
radica en la inalterabilidad que asegura su eficiencia objetiva a través del tiempo y en

su caracter de ser prueba pre constituida.
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C. Clases de documentos.

En la doctrina existen muchas clasificaciones respecto a los documentos, sin

embargo la més practica es la que clasifica os documentos, en publicos y privados.
a. Documentos publicos.

Los documentos publicos son los otorgados o autorizados por funcionario
publico, o quien por mandato de la ley se encuentra facultado para otorgarlo

con tal caracter.

Al respecto, el articulo 235° del Cddigo Procesal Civil, sefiala que son

documentos publicos, los siguientes:
- El otorgado por funcionario en ejercicio de sus atribuciones.

- La escritura publica y demas documentos otorgados ante y por notario

publico, segun la ley de la materia.
b. Documentos privados.

El articulo 236° del Cddigo Procesal Civil, sefiala que, documento privado es aquel

gue no tiene caracteristicas del documento publico. Es decir son los otorgados por los

Particulares en los cuales no ha intervenido funcionario publico alguno, y que puede

ser, un contrato celebrado por particulares, una letra de cambio, un cuadro, etc.
2.2.1.8.  Las excepciones procesales.
2.2.1.7.1. Definicion

La excepcidn, en sentido lato equivale a la oposicion del demandado frente a la
demanda. Es la contrapartida de la accion. En sentido restringido constituye la
oposicion que, sin negar el fundamento de la demanda, trata de impedir la
prosecucion del juicio paralizandolo momentaneamente o extinguiéndolo
definitivamente, segun se trate de excepcion dilatoria o perentoria. Segun el (Ossorio,
2003),

Se denomina excepciones a las circunstancias que tienden a ponerle término al
proceso o a subsanar las irregularidades existentes y con el objeto de que la actuacion
siga su curso normal. Las primeras son perentorias o definitivas, las segundas
dilatorias o temporales (Azula, 2000) (Castillo y Sanchez, E., 2010).

92



La excepcion es un instituto procesal a través del cual el emplazado ejerce su
derecho de defensa denunciando la existencia de una relacion juridica procesal
invalida por omision o defecto en algin presupuesto procesal, o, el impedimento de
pronunciarse sobre el fondo de la controversia por omision o defecto en una

condicién de la accion (Monroy, 1987) (Castillo y Sanchez, E., 2010).

En sentido general, exclusion de regla o generalidad. Caso o cosa aparte, especial en
derecho procesal, titulo 0 motivo como medio de defensa, contradiccion o repulsa,
alega el demandado para excluir, dilatar o enervar la accién o demanda del actor, por
ejemplo, el haber sido juzgado el caso, el estar pagada la deuda, el haber prescrito la
accion, el no ser el la persona contra la cual pretende demandarse, etc. (Cabanillas,
2011):

2.2.1.7.2. Jurisprudencia sobre las excepciones

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en relacién a la excepcion ha

establecido lo siguiente:

La excepcion es un medio de defensa mediante el cual se cuestiona la relacién
juridico procesal o la posibilidad de expedirse un fallo sobre el fondo, por la omision
o0 defecto de un presupuesto procesal o de una condicion de accion; respectivamente
(Casacion N° 1874-99 / Ica, PP. 4971- 4972)

La excepcidn es un instituto procesal por la cual el demandado puede oponerse a la
pretension del actor, con ella cuestiona el aspecto formal o de fondo del proceso,
persiguiendo anular la accion incoada (Casacion N° 1429-98 / PIURA, P. 2479)

2.2.1.7.3. Clases de excepciones procesales

Castillo, M. y Sanchez, E. (2010) afirman que de acuerdo a lo normado en el articulo
446° del Cddigo Procesal Civil, el demandado solo puede proponer las siguientes

excepciones:
A. Incompetencia.

La excepcion de incompetencia es un medio de defensa procesal dirigido a denunciar
vicios en la competencia del érgano jurisdiccional y resulta viable si se plantea una
demanda ante un magistrado incompetente por razon de la materia, la cuantia, el

grado, el turno o el territorio.
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B. Incapacidad del demandante o de su representante.

La excepcion de incapacidad del demandante o de su representante es un medio de
defensa procesal destinado a impedir que se forme una relacion juridica procesal en
el caso de que el accionante o su representante carezcan de capacidad para ejercer los
derechos civiles y por ende, para comparecer en un proceso.

C. Representacion defectuosa del demandante o del demandado.

La excepcion de representacion defectuosa o insuficiente del demandante o del
demandado es un medio de defensa procesal destinado a denunciar la existencia de
una relacion juridica procesal invalida por defectos en la representacion del
demandante o del demandado, por nulidad, falsedad, del poder, o, también por la
insuficiencia en la representacion, como puede ser el caso del poder incompleto o

para ciertos actos procesales.
D. Oscuridad en el modo de proponer la demanda

La excepcion de oscuridad o ambigliedad en el modo de proponer la demanda es un
medio de defensa procesal dirigido a denunciar que los fundamentos y el petitorio de
la demanda son oscuros, imprecisos o contradictorios, lo que afecta, como es obvio,

el derecho de defensa del demandado.
E. Falta de agotamiento de la via administrativa

La excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa es un medio de defensa
procesal dirigido a denunciar la existencia de una relacion juridica procesal invalida
por iniciarse un proceso antes de haberse agotado la denominada via administrativa,

en los casos en que la ley exija el agotamiento de dicha via.
F. Falta de legitimidad para obrar del demandante o del demandado

La excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante o del demandado es
un medio de defensa procesal destinado a denunciar, no la falta de titularidad del
derecho debatido en juicio, sino la falta de identidad entre las personas que integran
la relacion juridica sustantiva o material y las personas que integran la relacion

juridica.
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G. Litispendencia

La excepcion de litispendencia es un medio de defensa procesal orientado a
denunciar la existencia de dos procesos en tramite seguidos entre las mismas partes,
referidos a las mismas pretensiones e incoados en razon del mismo interés, con el
proposito de dar término al segundo proceso, maxime si se corre el riesgo de

pronunciamientos contradictorios.
H. Cosa Juzgada

La excepcion de cosa juzgada es un medio de defensa procesal orientado a denunciar
que existe cosa juzgada en anterior proceso respecto de la cuestién que se quiere
hacer valer, por lo que se busca poner fin al segundo proceso, pues los Jueces estan

impedidos de revivir procesos fenecidos y asuntos ya juzgados. Para ello el segundo

Proceso debe ser idéntico (mismas partes, iguales pretensiones e igual interés para

obrar) a aquel en que se quiere ejercitar la excepcién de cosa juzgada.
I. Desistimiento de la pretension.

La excepcion de desistimiento de la pretensién es un medio de defensa procesal
orientado a poner fin a un proceso que resulta idéntico a otro anterior (por ser iguales

las partes, las pretensiones y el interés para obrar).
J.  Conclusion del proceso por conciliacion o transaccion.

La excepcién de conclusion del proceso por conciliacién es un medio de defensa
procesal orientado a poner fin a un proceso que resulta idéntico a otro anterior (por
ser iguales las partes, las pretensiones y el interés para obrar) que ha terminado
porque justamente las partes han conciliado y puesto fin de ese modo al primer

jproceso.

La excepcion de conclusion del proceso por transaccion es un medio de defensa
procesal destinado a poner término a un proceso que resulta idéntico a otro anterior
(por ser iguales las partes, las pretensiones y el interés para obrar) que ha terminado
porque precisamente los litigantes han transigido y puesto fin de esa manera al

primer proceso.
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K. Caducidad

La excepcion de caducidad es el medio de defensa procesal orientado a denunciar
que el derecho en que se basa la pretension reclamada en juicio ha caducado, es
decir, que ha vencido el plazo dentro del cual el interesado podia exigir la
satisfaccion de la pretension y, por ende, se ha extinguido el derecho y la accion

Correspondiente.
L. Prescripcion extintiva

La excepcion de prescripcion extintiva es un medio de defensa procesal orientado a
poner fin a un proceso por haber vencido el plazo legal para que el interesado pueda

ejercitar la accién correspondiente, la misma que, se entiende, ha prescrito.
2.2.1.7.4. Efectos de las excepciones.

afirman que una vez consentido o ejecutoriado el auto que declara fundada alguna de
las excepciones enumeradas en el articulo 4462 del Codigo Procesal Civil el cuaderno
de excepciones se agrega al principal y produce los efectos siguientes, previstos en el

articulo 451° del Cédigo Procesal Civil:

a Suspender el proceso hasta que el demandante incapaz comparezca legalmente
asistido o representado, dentro del plazo que fijara el auto resolutorio, si se

trata de la excepcidn de incapacidad del demandante o de su representante.

b. Suspender el proceso hasta que se subsane el defecto o la insuficiencia de

representacion del demandante dentro del plazo que fijara el auto resolutorio.

¢. Suspender el proceso hasta que el demandante subsane los defectos sefialados
en el auto resolutorio y dentro del plazo que éste fije, si se trata de la excepcion
de oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda.

d. Suspender el proceso hasta que el demandante establezca la relacion juridica
procesal entre las personas que el auto resolutorio ordene y dentro del plazo
que éste fije, si se trata de la excepcion de falta de legitimidad para obrar del

demandado.

Vencido los plazos a los que se refieren los incisos anteriores sin que se cumpla

con lo ordenado, se declarara la nulidad de lo actuado y la conclusion del
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proceso.

e Anular lo actuado y dar por concluido el proceso, si se trata de las excepciones
de incompetencia, representacion insuficiente del demandado, falta de
agotamiento de la via administrativo, falta de legitimidad para obrar del
demandante, litispendencia, cosa juzgada, desistimiento de la pretension,
conclusion del proceso por conciliacién transaccién, caducidad, o prescripcién

extintiva. Castillo y Sanchez, 2010)
2.2.1.8. El debido proceso formal
2.2.1.8.1. Definicién

El debido proceso formal, proceso justo o simplemente debido proceso, es un
derecho fundamental que tiene toda persona que le faculta a exigir del Estado un
juzgamiento imparcial y justo, ante un Juez responsable, competente e independiente.
Es un derecho complejo de caracter procesal, porque estd conformada por un
conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad y los derechos de los
individuos sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento,
0 se vean afectados por cualquier sujeto de derecho, inclusive el Estado, que pretenda

hacer un uso abusivo de éstos (Bustamante, 2001).

El Estado no sOlo estd obligado a proveer la prestacion jurisdiccional, sino a
proveerla bajo determinadas garantias minimas que aseguren al justiciable un
juzgamiento imparcial y justo, por consiguiente es un derecho esencial que tiene no
solamente un contenido procesal y constitucional, sino también un contenido humano

de acceder libre y permanentemente a un sistema judicial imparcial (Ticona, 1994).

Precisa que el debido proceso es un derecho fundamental, subjetivo y publico que
contiene un conjunto de garantias: principios procesales y derechos procesales, que
tiene las partes en el proceso. EI cumplimiento del debido proceso garantiza la

eficacia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Estas garantias, principios procesales y derechos tienen como parametro a la
valoracion juridica de la justicia y la dignidad humana, es decir, el ser humano como
centro de la sociedad y su convivencia dentro de un Estado de Derecho basado en

una democracia sustancial, como presupuesto para el desarrollo y eficacia del debido
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proceso. (Fernandez, 2001).
2.2.1.8.2. Elementos del debido proceso.

El debido proceso corresponde al proceso jurisdiccional en general y particularmente
al proceso penal, al proceso civil, al proceso agrario, al proceso laboral, inclusive al
proceso administrativo, y ain, cuando no existe criterios uniformes respecto de los
elementos, las posiciones convergen en indicar que para que un pProceso sea
calificado como debido, se requiere que éste, proporcione a la persona la razonable
posibilidad de exponer razones en su defensa, probar esas razones y esperar una

sentencia fundada en derecho. (Ticona, 1994),

Para ello es esencial que la persona sea debidamente notificada al inicio de alguna
pretension que afecte la esfera de sus intereses juridicos, por lo que resulta
trascendente que exista un sistema eficaz de notificaciones que satisfaga dicho

requisito.
En el presente trabajo los elementos del debido proceso formal a considerar son:
A. Intervencién de un Juez independiente, responsable y competente.

Lo expresado en el primer elemento es fundamental, porque todas las libertades
serian inutiles, sino se les puede reivindicar y defender en el proceso; es decir si la

persona no encuentra ante si, Jueces independientes, responsables y capaces.

Un Juez serd independiente cuando actla al margen de cualquier influencia o

intromision y aun la presion de los poderes pablicos o de grupos o de personas.

Un Juez debe ser responsable, porque su actuacion tiene niveles de responsabilidad v,
si actua arbitrariamente pueden sobrevenirle responsabilidades penales, civiles y ain
administrativas. El freno a la libertad, es la responsabilidad, de ahi que existan

denuncias por responsabilidad funcional de los Jueces.

Asimismo, el Juez sera competente en la medida que ejerce la funcion jurisdiccional
en la forma establecida en la Constitucion y las leyes, de acuerdo a las reglas de la
competencia y lo previsto en la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

En el Perd, los principios y derechos de la funcion jurisdiccional se encuentran

reconocidos en la Constitucion Politica del Estado en el articulo 139°, numeral 2, que
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se ocupa de la independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional (Gaceta
Juridica, 2010).

B. Emplazamiento valido.

Al respecto, tanto Ticona (1994), asi como también se expone en la Constitucion
Comentada de la Gaceta Juridica (2010), el sistema legal, especialmente, la norma
procesal que estd comprendida en este sistema, debe asegurar que los justiciables

tomen conocimiento de su causa.

En este orden de ideas las notificaciones en cualquiera de sus formas indicadas en la
ley, deben permitir el ejercicio del derecho a la defensa, la omisién de estos
parametros implica nulidad del acto procesal, que necesariamente el Juez debe

declarar a efectos de salvaguardar la validez del proceso.
A. Derecho a ser oido o derecho a audiencia.

La garantia no concluye con un emplazamiento valido; es decir no es suficiente
comunicar a los justiciables que estan comprendidos en una causa; sino que ademas
posibilitarles un minimo de oportunidades de ser escuchados; que los Jueces tomen
conocimiento de sus razones, que lo expongan ante ellos, sea por medio escrito o

verbal.

En sintesis nadie podra ser condenado sin ser previamente escuchado o por lo menos

sin haberse dado la posibilidad concreta y objetiva de exponer sus razones.
B. Derecho a tener oportunidad probatoria.

Porque los medios probatorios producen conviccion judicial y determinan el
contenido de la sentencia; de modo que privar de este derecho a un justiciable,
implica afectar el debido proceso.

En relacion a las pruebas, las normas procesales regulan la oportunidad y la
idoneidad de los medios probatorios. El criterio fundamental es que toda prueba sirva
para esclarecer los hechos en discusion y permitan formar conviccion conducente a

obtener una sentencia justa.
C. Derecho a la defensa y asistencia de letrado.

Este es un derecho que en opinion de Monroy Galvez, citado en la Gaceta Juridica
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(2010), también forma parte del debido proceso, es decir la asistencia y defensa por
un letrado, el derecho a ser informado de la acusacion o pretension formulada, el uso

del propio idioma, la publicidad del proceso, su duracién razonable, entre otros.

Esta descripcion concuerda con la prescripcion del articulo 1| del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Civil; que establece que toda persona tiene derecho a la tutela

Jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, pero en
todo caso con sujecién a un debido proceso (Titulo Preliminar Codigo Procesal Civil,
2010).

D. Derecho a que se dicte una resolucién fundada en derecho, motivada,

razonable y congruente.

Este derecho se encuentra previsto en el numeral 5 del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Estado; que establece como principio y derecho de la
funcion jurisdiccional: la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas
las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencidn expresa de la ley

aplicable de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

De esta descripcion se infiere, que el Poder Judicial en relacién a sus -paresl, el
Legislativo y el Ejecutivo, es el unico organo al que se le exige motivar sus actos.
Esto implica que los Jueces serdn todo lo independiente que deba ser, pero éstos se

encuentran sometidos a la Constitucion y la ley.

Finalmente, consideramos que toda sentencia exige ser motivada, debe contener un
juicio o valoracién, donde el Juez exponga razones y fundamentos facticos y
juridicos conforme a los cuales decide la controversia. La carencia de motivacion

implica un exceso de las facultades del juzgador, un arbitrio o abuso de poder.
E. Derecho a la instancia plural y control constitucional del proceso.

La pluralidad de instancia consiste en la intervencion de un 6rgano revisor, que no es
para toda clase de resoluciones (decretos, autos o sentencias), sino que la doble

instancia es para que el proceso (para

La sentencia y algunos autos), puedan recorrer hasta dos instancias, mediante el
recurso de apelacion. Su ejercicio esta regulado en las normas procesales (la casacion

no produce tercera instancia). Ticona (1994)
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2.2.1.8.3. Teorias del debido proceso formal

Sostiene que, en el marco de las teorias del debido proceso se distinguen dos

dimensiones: una sustantiva o material y otra adjetiva o formal.

La que mas se ha estudiado, desarrollado y regulado ha sido la primera de ellas, que
comunmente se conoce como el conjunto de reglas procesales de obligatorio
cumplimiento que regulan un procedimiento para que formalmente sea valido
(ejemplo: prohibicion de indefension, motivacion de resoluciones judiciales,
igualdad entre las partes, Juez imparcial, entre otros). Sin embargo, en cuanto al
estudio de la dimension sustantiva, llamada debido proceso sustantivo, poco se ha
avanzado y su desarrollo en las fuentes del derecho es aln insuficiente. PALMA
(2005)

A. Debido proceso sustantivo

El debido proceso sustantivo constituye un patrdn o modulo de justicia para
determinar dentro del arbitrio que deja la Constitucion Politica al Legislador y la ley
al organismo administrativo y judicial, lo axiolégicamente valido del actuar de estos
organos, es decir hasta donde pueden restringir en el ejercicio de su arbitrio, la
libertad del individuo. (Linares, 1970),

Define al debido proceso sustantivo, como:

El debido proceso sustantivo, implica una garantia de ciertos contenidos de justicia
en la decision judicial, administrativa u otra similar, aplicando la razonabilidad y
proporcionalidad de las leyes en los casos sometidos a consideracion. Bustamante,
2001)

B. Debido proceso adjetivo

El debido proceso adjetivo es un derecho fundamental, por cuanto se encuentra
conformado por un conjunto de otros derechos que constituyen sus componentes o
elementos integrantes que hacen posible la eficacia y validez del proceso formal,
oponible a todos los poderes del Estado e incluso a los particulares, y en su esfera
objetiva como un instrumento procesal para que el proceso no devenga en nulo,
supone la base sobre la que se asienta la tutela judicial y extrajudicial a fin de llegar a

la solucion de los conflictos y conseguir la tan ansiada paz social en justicia. (Palma,
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2005).
2.2.1.8.4. Jurisprudencia sobre el debido proceso

Palma (2005), con respecto a la jurisprudencia dictada por el Tribunal Constitucional,

sefala:

Al respecto, el Tribunal Constitucional, ha reconocido explicitamente, la
dimensién sustantiva del debido proceso en algunas de sus sentencias, entre
ellas, en el expediente N° 1223-2003-AA/TC; donde ha sostenido que el
proceso no puede ser visto Unica y exclusivamente desde una perspectiva
procedimental, sino, como un instrumento para alcanzar la justicia, aplicando
los componentes de los principios de la razonabilidad y proporcionalidad,
donde debe privilegiarse el cumplimiento de las finalidades del proceso sobre

el cumplimiento de las formas propiamente dichas.
2.2.1.8.5. Principios relacionados al debido proceso
2.2.1.8.5.1.El principio de congruencia procesal.

En el sistema legal peruano, esta previsto que el Juez debe emitir las resoluciones
judiciales, y en especial la sentencia, resolviendo todos y Unicamente los puntos

controvertidos, con expresion precisa y clara de lo que manda o decide.

Por tanto al deber de suplir y corregir la invocacion normativa de las partes (iura
novit curia), existe la limitacion impuesta por el Principio de Congruencia Procesal
para el Juez, porque éste solamente debe sentenciar segun lo alegado y probado por
las partes (TICONA, 1994).

Por el principio de congruencia procesal, el Juez no puede emitir una sentencia ultra
petita (mas alld del petitorio), ni extra petita (diferente al petitorio), y tampoco citra
petita (con omision del petitorio), bajo riesgo de incurrir en vicio procesal, el cual
puede ser motivo de nulidad o de subsanacion (en via de integracion por el Juez

superior), segun sea el caso, (Cajas, 2008).
2.2.1.8.5.2.El principio de la motivacién de las resoluciones judiciales.

La motivacion comprende el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho

realizados por el juzgador, en los cuales apoya su decision.
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Motivar, en el plano procesal, consiste en fundamentar y en exponer los argumentos
facticos y juridicos que sustentan la decision. No equivale a la mera explicacion de
las causas del fallo, sino a su justificacion razonada, es decir, a poner de manifiesto

las razones o0 argumentos que hacen juridicamente aceptable la decision.

Para fundamentar una resolucion es indispensable que ésta se justifique
racionalmente; es decir, debe ser la conclusién de una inferencia o sucesivas
inferencias formalmente correctas, producto del respecto a los principios y a las
reglas légicas. Para, ALCA, J., (2006)

Define que los fines de la debida motivacion tienen efectos fuera y dentro del
proceso. En una dimension endoprocesal, la motivacion busca en principio que las
partes conozcan los fundamentos y razones determinantes de la decision judicial lo
que llevard o permitird que posteriormente tengan la posibilidad de impugnarla
cuando no estan de acuerdo con lo sentenciado por el juez. En el mismo sentido, la
dimensién endoprocesal cumple la funcion de generar autocontrol en el juez al
momento de decidir, con lo cual el juez debe controlar el sentido, alcance de su

decision y la forma en que justifica la misma.

La obligacion de fundamentar el recurso de nulidad tiene origen constitucional en el
articulo 139° inciso 5 de la Constitucion Politica de 1993, el cual consagra el
principio de la funcion jurisdiccional y obligacién de los magistrados de motivar en
todas las instancias las resoluciones judiciales, con mencion expresa de la ley
aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan. En contrapartida a la
obligacion de los magistrados, las partes intervinientes en el proceso penal tienen la
obligacion de fundamentar los recursos que impugnen autos o sentencias. De dicho
articulo constitucional se desprende que las partes procesales estan en la obligacion
de fundamentar sus recursos sefialando: 1) La violacion de la norma penal (procesal
0 sustantiva) o constitucional, si es que la hubiere; y/o, 2) Los fundamentos y medios
de prueba con los cuales desvirtia los argumentos esgrimidos en la resolucion

impugnada. El antecedente inmediato de la motivacion de las resoluciones aparece

Evidente en el articulo 12° de la Ley Organica del Poder Judicial. La fundamentacion
y razonable motivacion de toda decision jurisdiccional, no solo de los fallos

definitivos o declaraciones de certeza, constituyen una de las principales garantias
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constitucionales de la administracion de justicia en la conformacion del debido
proceso legal y tiene una necesaria raiz comun con la publicidad de los procesos

judiciales.

Es necesario tener presente que la motivacion es un deber de los 6rganos
jurisdiccionales y un derecho de los justiciables, junto a su importancia son de tal
magnitud que la doctrina considera como un elemento del debido proceso, situacion
que ha contribuido para extender su &mbito no solo a las resoluciones judiciales, sino

también a las administrativas y a las arbitrales. Zavaleta (2004)
2.2.1.8.5.3.EI deber constitucional de motivar

Franciskovic (2004).Afirma la necesidad del deber constitucional sobre la
motivacion en las sentencias se encuentra establecida en el articulo 139° numeral 5)
de nuestra Constitucion Politica del Pert, como un derecho constitucional y por ende

un derecho fundamental a un debido proceso.

Asi mismo, la Ley Organica del Poder Judicial en el articulo 12° hace referencia a la
motivacién como un principio general, es decir como una pauta que guia todo ese

sector del ordenamiento juridico, todo aquel proceso organico.

Por otro lado, en el Codigo Procesal Civil encontramos en el articulo 50° numeral 6),
como un deber del Juez el de motivar las sentencias, es decir que su incumplimiento

origina sanciones de diversa indole, y el articulo 122° numeral 3) también prescribe y

Contempla la necesidad de motivar y fundamentar los autos y sentencias, cuyo

incumplimiento por el Juez es causal de nulidad.
2.2.1.9. Lasentencia.
2.2.1.9.1. Definicion

Es una resolucion judicial realizado por un Juez a través del cual se pone fin a la
instancia o al proceso en definitiva, pronunciandose en decision expresa, precisa y
motivada sobre la cuestién controvertida, declarando el derecho de las partes, o
excepcionalmente sobre la validez de la relacion procesal (CAJAS, 2008).

Para el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ossorio M., (2003), la

sentencia es la declaracion del juicio y resolucion del Juez. Modo normal de
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extincion de la relacion procesal (Alsina).

La sentencia es la resolucion judicial que pone fin al proceso, decidiendo las
pretensiones formuladas por las partes es decir constituye la resolucion que resuelve
el proceso; el articulo 245° de la L.O.P.J sefiala que se denominaran sentencias las
resoluciones judiciales, que "decidan definitivamente el pleito o causa, en cualquier

instancia o recurso, o cuando segun las leyes procesales deban revestir esta forma".

Acto procesal emanado de los 6rganos jurisdiccionales que deciden la causa o punto

sometidos a su conocimiento.

Decisién judicial que en la instancia pone fin al pleito civil o causa criminal,
resolviendo respectivamente los derechos de cada litigante y la condena o absolucion

del procesado.

Resolucion judicial, en una causa y fallo en la cuestion principal de un proceso
(Cabanellas).

La sentencia es el acto juridico procesal emanado del Juez y volcado en un
instrumento puablico, mediante el cual ejercita su poder-deber jurisdiccional,
declarando el derecho de los justiciables, aplicando al caso concreto la norma legal a
la que previamente ha subsumido los hechos alegados y probados por las partes,
creando una norma individual que disciplinara las relaciones reciprocas de los

litigantes, cerrando el proceso e impidiendo su reiteracion futura (Bacre, 1992).

El analisis de esta exposicién normativa esta prevista en el articulo 121° parte in fine
del Cddigo Procesal Civil, en ella se establece que la sentencia es entendida como el
acto mediante el cual, el Juez decide el fondo de las cuestiones controvertidas en
base a la valoracion conjunta de los medios probatorios, explicitando los argumentos
en forma entendible, cuyos efectos trascienden al proceso en que fue dictada, porque
lo decidido en ella no puede ser objeto de revision en ningun otro proceso. Por eso se

dice que existe Cosa Juzgada.
2.2.1.9.2. Estructura de la sentencia.

sostiene que de acuerdo al Manual de Redaccién de la Resoluciones Judiciales de la
Academia de la Magistratura, la estructura de la sentencia, comprende, la parte

expositiva, considerativa y resolutiva, la primera presenta la exposicion sucinta de
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la posicion de las partes, basicamente sus

pretensiones, en cambio la segunda, presenta la fundamentacién de las cuestiones de

hecho de acuerdo con la valoracién conjunta de los medios probatorios, y la

fundamentacién de las normas a aplicarse al caso concreto; y la tercera, evidencia la

decision que el 6rgano jurisdiccional ha tomado frente al conflicto de intereses. Leon,
R., (2008),

Franciskovic (2004) con respecto a la estructura de la sentencia, sefiala:

En ese sentido, una sentencia en el Per( puede contener la siguiente estructura y

apartados.

A. Encabezamiento.

. La indicacién del lugar y fecha en que se expiden.

b. El nimero de orden que les corresponde dentro del expediente o del cuaderno

en que se expiden.
Antecedentes de hecho.

La mencidn sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolucion con las
consideraciones, en orden numérico correlativo, de los fundamentos de hecho

que sustentan la decision.
Fundamentos de derecho.

Los respectivos de derecho con la cita de la norma o normas aplicables en cada
punto, segun el mérito de lo actuado. Este apartado contiene la motivacién de

la sentencia.
Fallo.

La expresion clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de todos los
puntos controvertidos. Si el Juez denegase una peticion por falta de algln
requisito o por una cita erronea de la norma aplicable a su criterio, debera en

forma expresa indicar el requisito faltante y la norma correspondiente.
El plazo para su cumplimiento, si fuera el caso.

La condena en costas y costos Y, si procediera, de multas, o la exoneracién de
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su pago.
2.2.1.9.3. Fundamentacion judicial de las sentencias.

Al respecto sostiene que, fundamentar un fallo cumple, esencialmente cuatro
funciones basicas, de las cuales las dos primeras se acostumbran poner sobre el

tapete:

a. La primera, y mas evidente, es la que se podria denominar del tipo
endoprocesal. Es decir plasmar por escrito las razones en virtud de las cuales se
toma una decision determinada, sirve como un mecanismo interno para que los
tribunales superiores puedan ejercer un control, aunque sea minimo, de los

alegatos esgrimidos por las instancias inferiores.

Este control puede llevarse a cabo también por medio de los abogados de las
partes, quienes conoceran asi los argumentos que deben combatir en los

recursos de revocatorias y apelacion.

b. La segunda tarea que cumple la fundamentacion de una sentencia judicial, tiene
que ver con la presunta -racionalidadl de las sentencias judiciales y del

Derecho en general.

De alli que por méas abiertamente despotico e irracional que se comporte un
ordenamiento juridico, siempre prevalecerd en la conciencia de las personas el
deseo real o ilusorio de que las decisiones que alli se cosechen sean justas y

racionales.

c. Una tercera funcion que cumple la fundamentacion de los fallos judiciales se
refiere a la legitimacion del poder ejercido por el Estado sobre los ciudadanos.
Una sentencia, independientemente de si ésta es -racionall o no, implica

ejercicio directo de las potestades de imperio de la administracion publica.

Es probable que si el Estado no motivara sus decisiones o al menos no
aparentara hacerlo, se enfrentara, tarde o temprano, con el poder de las masas

clamando por —justicia.

d. La fundamentacién de los fallos judiciales cumple, la importante funcion de
legitimar la administracion de justicia frente a distintos foros de la sociedad.

Asi, suele suceder que los Jueces motiven las sentencias teniendo en mente
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cuatro grupos de personas a las que se intenta convencer de la bondad del fallo:
(Nieto, 2000)

2.2.1.9.4. Funciones de la motivacion

Ningun Juez, estd obligado a darle la razén a la parte pretendiente, pero si esta
abocado a indicarle las razones de su sin razén. Esta experiencia de fundamentar, de
basar el fallo en apreciaciones fécticas y juridicas, es una garantia para la prestacion
de justicia que deviene, en esencia de dos principios: imparcialidad e impugnacién
privada. El principio en estudio se relaciona con el principio de imparcialidad,
porque la fundamentacion de una resolucion es la Unica evidencia que permite

comprobar si el juzgador ha resuelto imparcialmente la contienda.

La motivacion de las resoluciones judiciales también permite a los justiciables
conocer las causas por las cuales la pretension que se esgrimid fue restringida o
denegada y esto, en buena cuenta, hace viable que quien se sienta agraviado por la
decisién del Juez pueda impugnarla, posibilitando el control por parte de los érganos

judiciales superiores y el derecho a la defensa.

El concepto de motivacion se refiere a la justificacion razonada que hacen
juridicamente aceptable a una decision judicial. La motivacion, sefiala Colomer
(2003, 38), -es sindnimo de justificacion y por ello la esencia de este concepto se
encuentra en que su decision es conforme a derecho y ha sido adoptada con sujecién
a la leyl . No basta entonces que se explique cual ha sido el proceso psicologico,
sociologico para llegar a la decision sino demostrar o poner de manifiesto que las
razones por las que se tomd una decisién son aceptables desde la Optica del

ordenamiento.

Los fines de la debida motivacion tienen efectos fuera y dentro del proceso; en una
dimensién endoprocesal, la motivacion busca en principio que las partes conozcan
los fundamentos y razones determinantes de la decision judicial lo que llevard o
permitird que posteriormente tengan la posibilidad de impugnarla cuando no estan de
acuerdo con lo sentenciado por el juez. En el mismo sentido, la dimensién
endoprocesal cumple la funcion de generar autocontrol en el juez al momento de
decidir, con lo cual el juez debe controlar el sentido y alcance de su decision y la

forma en que justifica la misma pero las funciones de la motivacion de las
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resoluciones judiciales, segun el (T.C, 2005) son:

a. Funcion Endoprocesal. Cuando una resolucién judicial esta debidamente
motivada facilita, por una parte, el ejercicio de otros derechos como el de
defensa, el de pluralidad de instancia y el de impugnacion, y por la otra,

garantiza su adecuado control por la instancia superior.

b. Funcién Extraprocesal. El juez se expresa hacia la sociedad en general
mediante sus resoluciones judiciales, una adecuada motivacion de las mismas
demuestra la imparcialidad con la que procede en cada caso concreto. Un
analisis especializado de las resoluciones judiciales debidamente motivadas, da
cuenta de la aplicacion de las normas del sistema juridico, lo que permite

controlar su racionalidad.

c. Funcion Pedagogica. En cada resolucion judicial debidamente fundamentada,
se aplica el derecho material otorgando proteccion a quien solicita tutela
jurisdiccional, en tal sentido, las resoluciones judiciales pueden cumplir un rol
orientador no sélo para sus destinatarios inmediatos, sino para la ciudadania en
general, de manera que la conducta debida pueda basarse en el contenido de las

resoluciones judiciales.
2.2.1.95. La fundamentacién de los hechos

En las resoluciones judiciales los fundamentos de hecho y de derecho no aparecen en

compartimientos diferentes y separados, deben estar ordenados sisteméaticamente.

No se piense que la calificacion juridica del caso sub judice es un acto aislado, en el
sentido que ésta indica cronoldgicamente después de fijar el material factico, pues no
es raro que el juzgador vaya de la norma al hecho y viceversa, cotejandolos y

contrastandolos, con miras a las consecuencias de su decision.

Se debe tener presente que cuando se piensa en los hechos se hace considerando que
son juridicamente relevantes, y tampoco no debe perderse de vista que hay hechos
juridicamente condicionados o definidos en relacion al derecho, por ejemplo:

posesionario, propietario, etc.

El Juez al aplicar la norma juridica pertinente debe tener en mira los hechos que se

subsumiran dentro del supuesto normativo, y a su vez, entre todos los hechos
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alegados, debe rescatar solo aquellos juridicamente relevantes para la solucién del

Caso.

Al respecto, Franciskovic (2004) afirma que la motivacion de los hechos en
cualquier proceso debe ser razonada, con ello éste se hace publico para todos y

susceptible de ser revisada su correccion y racionalidad en una instancia superior.

Pensamos que la valorar la prueba consiste en determinar si las afirmaciones

introducidas en el proceso a travées de los medios pueden entenderse verdaderas (o

Probables en grado suficiente), es decir en determinar su correspondencia con los
hechos que describen, entonces es necesaria la motivacion, la explicitacion de las
razones que apoyan las verdades de esas afirmaciones, entonces es necesaria la

motivacion de las razones que tiene que ver con el elemento factico.
2.2.1.9.6. La fundamentacion en derecho.

En los fundamentos de derecho se expresaran en parrafos separados y numerados, los
puntos de hecho y de derecho fijados por las partes dando las razones y fundamentos
legales del fallo que haya de dictarse con expresién concreta de las normas juridicas

aplicables al caso.

Requisitos para una adecuada motivacion de las resoluciones judiciales: Desde el
punto de vista deontico, especificamente desde el punto de vista del «deber ser
juridico», la motivacion de las resoluciones judiciales constituye un deber juridico,
instituido por la norma juridica de maxima jerarquia en el ordenamiento juridico

nacional.

La demostracion precedente estd dada por la prescripcion del inciso quinto del
articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado. Su finalidad es
servir como una de las «garantias de la Administracion de Justicia». De modo que,
concretizada que fuere el supuesto de tener que expedir una resolucion judicial, el

juez que la debe expedir asume, ipso jure, el deber de motivarla adecuadamente.

Aquella parte de la proposicion juridica constitucional citada en el articulo 139°
sefiala: —-La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de

los fundamentos de hecho en que se ha hecho, se sustentan...l. Lamentablemente, en
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La practica, es un deber susceptible de ser infringido. Pero, a la vez, es necesario
tener presente que la infraccion de un deber juridico trae consigo la correspondiente

sancion también juridica.

Afirma que a diferencia de la motivacion factica o de los hechos y la necesidad de la
prueba judicial, la exigencia de que la motivacion esté fundada en derecho posee un

mayor desarrollo conceptual.

La justificacion de la decision juridica de la causa ha de ser especificamente una
motivacion fundada en derecho, es decir una aplicacion racional del ordenamiento
juridico al caso concreto, sin que pueda al respecto, no satisfacerse las exigencias
constitucionales del deber de motivacion, con una justificacion que no sea juridica, es

decir que no sea fundada en derecho. Franciskovic (2004)

Entonces, advertimos que son requisitos exigidos para garantizar que la motivacion
del juzgador constituya una aplicacion racional del sistema de fuentes de nuestro
ordenamiento; que la justificaron se respete y no vulnere derechos fundamentales, y
gue la motivacion establezca una adecuada conexion entre los hechos y las normas,

siendo requisitos los siguientes:

A. La justificacion del juzgador debe de ser, la consecuencia de una aplicacién

racional de la ley.

El Juez debe enlazar su decision con el conjunto de normas vigentes, para de este
modo garantizar que la decision y su correspondiente justificacion sean juridicas por
estar y venir apoyadas en normas del ordenamiento juridico vigente; si el juzgador
quiere que la justificacion de la decision sobre el juicio de derecho esté fundada en
derecho debera lograr que la motivacion acredite que la decision es consecuencia de

Una racional aplicacion del sistema de fuentes.

En este sentido se deben distinguir tres grandes operaciones que integran una

aplicacion racional del sistema de fuentes; los cuales son:
B. Seleccion de la norma a aplicar:

Lo primero que debe hacer el juzgador a la hora de decidir sobre el juicio de derecho,

es seleccionar una norma aplicable que le permita resolver la causa.

111



Dicha norma seleccionada debe:

a. Ser vigente y valida: Se trata de verificar la legalidad de la norma a

aplicarse.

Este control de la legalidad se extiende a verificar, de una parte, la vigencia de
la norma seleccionada, o lo que es lo mismo, a comprobar que el precepto no
haya sido derogado o abrogado del ordenamiento (validez formal) y, de otra
parte verificar su constitucionalidad y legalidad (validez material). Por tanto,
toda norma elegida por un Juez para respaldar su decision sobre el juicio habra
de estar vigente y ser véalida.

b. Ser adecuada a las circunstancias del caso: Esto es, se obliga a los Jueces a
seleccionar como justificacion de sus decisiones aquellas normas que se
corresponden con el objeto del proceso sefialado por las partes, asi la
motivacion debe ser acorde con el objeto del proceso disefiado por las partes y
resulta evidente que, una motivacion en la que se empleen normas de
justificaron que no sean coherentes con las pretensiones de las partes, no

constituird una racional aplicacion del sistema de fuentes.

c. Las peticiones de las partes: El parametro es el petitum de la pretension,
ello supone que los Jueces no podrén dictar resoluciones al margen de las
peticiones de las partes y que los juzgadores no podran utilizar para justificar
sus decisiones, normas cuyo efecto juridico no se corresponda con alguna de

las pretensiones formuladas.
d. Las alegaciones de las partes: Para ello resulta imprescindible revisar:

- Alegaciones facticas: El juzgador necesariamente habra de escoger aquellas
normas que sean conformes con los hechos introducidos por las partes del

proceso en virtud del principio dispositivo y el de aportacion de parte.

- Alegaciones juridicas: Los Jueces no se encuentran vinculados por éstas a
la hora de seleccionar la base normativa de la motivacion, pueden basar sus
decisiones en fundamentos juridicos distintos, gracias a la aplicacion del

principio iura novit curia.
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C. Lacorrecta aplicacion de la norma.

La finalidad de este control es verificar que la aplicacion de las normas al concreto
caso sea correcta y conforme a Derecho, con estricto respeto de los criterios de

aplicacion normativa.

Se trata, pues, de verificar que las normas empleadas en la motivacion estén
perfectamente interrelacionadas con el resto del ordenamiento. Para ello el Juez ha de
vigilar que usara y aplicara las normas que justifican su decisién y que no esté
vulnerando ninguna de las reglas de aplicacion normativa previstas en el

ordenamiento juridico.
D. Valida interpretacién de la norma.

El Juez debe en tercer lugar, realizar una valida interpretacion de la norma para dar
significado a la norma previamente seleccionada. Los requisitos que debe cumplir
una racional interpretacion de las normas para poder fundar adecuadamente la
decisién que se adopte sobre la base de dicha interpretacién de las normas o

declaraciones, para la resolucion de la controversia, pueden ser:

a. Determinacidn del sentido que tiene cada uno de los elementos que integran el
supuesto de hecho de la proposicion normativa, que se realiza mediante la
utilizacion por parte del juzgador de criterios hermenéuticos legalmente

previstos.

De ahi que sea necesario exigir de todo Juez una adecuada indicacion del
criterio empleado para reconstruir el significado, especialmente cuando se

utilicen criterios interpretativos distintos al gramatical.

b. La atribucion de una carga de valor a los conceptos indeterminados que

aparezcan en los supuestos de hecho normativos, que implica razonabilidad.

c. La adopcion de una decision por parte del intérprete cuando la consecuencia

establecida por la norma no esté plenamente determinada.

2.2.1.9.7. Requisitos para una adecuada motivacion de las resoluciones

judiciales.

Desde el punto de vista de Igartta (2009), los requisitos de una adecuada motivacion
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comprenden:
a. La Motivacion debe ser expresa.

Cuando el juzgador expide un auto o una sentencia debe consignar
taxativamente las razones que lo condujeron a declarar inadmisible, admisible,
procedente, improcedente, fundada, infundada, valida, nula; una demanda, una
excepcion, medio probatorio, medio impugnatorio, acto procesal de parte, o

resolucion, segin corresponda.
b. La motivacion debe ser clara.

Hablar claro es un imperativo implicito en la redaccién de las resoluciones
judiciales, de modo que éstas deben emplear un lenguaje asequible a los
intervinientes en el proceso, evitando proposiciones oscuras, vagas, ambiguas o

imprecisas.
c. La motivacion debe respetar las maximas de experiencia.

Las maximas de experiencia no son juridicas propiamente dichas, son producto
de la vivencia personal, directa y transmitidas, cuyo acontecer o conocimiento

se infieren por sentido comdn.

Se definen como aquellas reglas de la vida y de la cultura general formadas por
induccion, mediante la observacion repetida de hechos anteriores a los que son
materia de juzgamiento, que no guardan ningun vinculo con la controversia,
pero de los que puede extraerse puntos de apoyo sobre como sucedié el hecho

que se investiga.

Su importancia en el proceso es crucial, porque sirven para valorar el material
probatorio, conducir el razonamiento del Juez y motivar las resoluciones

judiciales.

d. La motivacién como justificacion internay externa.
Segun, lgartta (2009) comprende:
a. La motivacién como justificacion interna

Lo que primero debe exigirse a la motivacion es que proporcione un

armazén argumentativo racional a la resolucion judicial
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En la sentencia, la decision final o fallo, va precedida de algunas decisiones
sectoriales. En otras palabras, la decisién final es la culminacion de una
cadena de opciones preparatorias (que norma legal aplicar, cuél es el
significado de esa norma, que valor otorgar a ésta, o aquella prueba, que

criterio elegir para cuantificar la consecuencia juridica, etc.).

Cuando las premisas son aceptadas por las partes y por el Juez, seria
suficiente la justificacion interna, pero por lo comdn la gente no se
demanda, tampoco se querella, ni se denuncia para que los Jueces decidan,
si dada la norma N y probado el hecho H, la conclusién resultante ha de ser

una condena o la absolucién.

Las discrepancias que enfrentan a los ciudadanos casi siempre se refieren si
la norma aplicable es la N1 o la N2, porque disienten sobre el articulo
aplicable o sobre su significado o si el hecho H, ha sido probado o no, o si la
consecuencia juridica resultante ha de ser la C1 o la C2. Esta descripcion
muestra que los desacuerdos de los justiciables giran en torno a una o varias
de las premisas. Por tanto, la motivacion ha de cargar con la justificacion
de las premisas que han conducido a la decision, es decir con una

justificacion interna.
La motivacién como justificacion externa

Cuando las premisas son opinables, dudosas u objeto de controversia, no
hay méas remedio que aportar una justificacion externa, de alli que deben

seguirse nuevos

Rasgos de como debe ser el discurso motivatorio; en este contexto, la

justificacion externa comprende:
La motivacion debe de ser congruente.

Debe emplearse una justificacion adecuada a las premisas que hayan de
justificarse, pues no se razona de la misma manera una opcion a favor de tal
o cual interpretacion de una norma legal, que la opcion a considerar como
probado o no tal o cual hecho. Pero si, la motivacion debe ser congruente

con la decisién que intenta justificar, parece 16gico inferir que también habra
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de serlo consigo misma, de manera que sean reciprocamente compatibles

todos los argumentos que componen la motivacion.
La motivacion debe ser completa.

Es decir, han de motivarse todas las opciones que directa o indirectamente y
total o parcialmente pueden inclinar el fiel de la balanza de la decision final

hacia un lado o hacia el otro.
La motivacion debe ser suficiente.

No es una exigencia redundante de la anterior (la -completitudl,
responde a un criterio cuantitativo, han de motivarse todas las opciones, la
-suficienciall, responde a un criterio cualitativo, las opciones han de estar

justificadas suficientemente).

No se trata de responder a una serie infinita de porqués. Basta con la
suficiencia contextual, por ejemplo, no seria necesario justificar premisas
que se basan en el sentido comun, en cénones de razén generalmente
aceptadas, en una autoridad conocida o en elementos tendencialmente
reconocidos como validos en el ambiente cultural en el que se sitda la

decision o por los destinatarios, a los que ésta se dirige;

En cambio la justificacion se haria necesaria cuando la premisa de una
decision no es obvia, 0 se separa del sentido comin de las indicaciones de

autoridades reconocidas, de los canones de razonabilidad o de verosimilitud.

Al respecto, sefiala que la decision judicial puede ser analizada desde dos
puntos de vista: desde el punto de vista de su estructura, examinando los
elementos de que esta compuesta y la relacién entre los mismos, y desde el
punto de vista de su fuerza, esto es, en qué medida las premisas del
razonamiento son -buenas razonesl para apoyar la conclusion, puesto que no

todas las razones son buenas razones.

Estos aspectos, diferentes pero complementarios del razonamiento, son
denominados en la literatura juridica: justificacion interna y justificaron

externa y ambos son relevantes de cara al analisis del razonamiento judicial.

La distincion entre ambos aspectos de la justificacion es clara. A la
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justificacion externa le compete el analisis de las razones sustantivas en

apoyo de cada una de las premisas que forman el razonamiento judicial.

El problema que la justificaron externa plantea, es que no puede establecerse

a priori cuales son las -buenas razonesl.

La justificacién interna por su parte, tiene por objeto examinar la coherencia
entre las premisas y la conclusion; esto es, comprobar si la conclusién se
sigue légicamente de las premisas. En este caso y a diferencia de lo que
sucede con la justificaron externa, se considera que si existen estas reglas,

son las reglas de la légica. Franciskovic (2004)

El hecho de que en ocasiones pueda haber mas de una solucion racional a un

€caso

Individual, no significa que cualquier solucion lo sea, por lo que a tenor de
la aplicacion del adecuado derecho, éste conlleva las siguientes decisiones

parciales:
a. Decision de validez y aplicabilidad.

b. Decision de interpretacion.

o

. Decision sobre la prueba.
d. Decision de subsuncion

. Decisién de consecuencias.

D

=h

Decision final.

Por lo que, la validez material de la justificacion externa se refiere, la

decision judicial debe cumplir las siguientes condiciones:

a. Que las razones sean explicitas: para que una decision judicial pueda
considerarse justificada, sus premisas y las razones de la decision, deben

ser explicita
b. Que las razones sean validas: esta condicion incluye dos acciones:

c. Que la justificacion sea armoniosa con la naturaleza de las premisas

objeto de justificacion y que las razones sean compatibles.
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d. Que la justificacion sea completa: en el sentido que justifique todas
aquellas opciones que directa o indirectamente, total o parcialmente

decidan la cuestiéon en uno u otro sentido.

e. Que las razones sean suficientes: cada una de las decisiones parciales

debe estar
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f. Justificada en grado suficiente, lo que dependeré de la complejidad de las

premisas objeto de justificacion.

g. Que las razones sean concluyentes: las razones en apoyo de una decision
pueden ser varias y apoyar por tanto soluciones divergentes, por esta
razon la justificacion deberé poner de relieve la fuerza de cada una de las

razones y la relacién entre las mismas.

2.2.2. Desarrollo de instituciones juridicas sustantivas relacionados con las

sentencias en estudio
2.2.2.1.1dentificacion de la pretension resulta en la sentencia

Conforme a lo expuesto en la sentencia la pretension, respecto al cual se
pronunciaron en ambas sentencias fue: desalojo por ocupacion precaria (Expediente
N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01).

2.2.2.2. Desarrollo de instituciones juridicas previas, para abordar el desalojo

por ocupacion precaria

La materia motivo del analisis de mi expediente, a efectos de concluir con la
hipdtesis de la prueba de investigacion, en forma genérica corresponde a los
Derechos Reales, que en nuestro ordenamiento juridico del Codigo Civil Peruano se
encuentra ubicado en el Libro V, entre los articulos 881° al 1131°, y dentro de este
libro se encuentra la posesion; que es el tema especifico de mi trabajo, incluido y

sintetizado atn mas bajo la denominacién de la posesion precaria.
2.2.2.2.1. Derechos Reales.
2.2.2.2.1.1.Definicién

Ortega (2010) afirma que el Derecho Real, es el poder juridico que un sujeto ejerce
en forma directa e inmediata sobre un bien, que le permite su aprovechamiento total

o parcial en sentido juridico, y es ademas oponible a terceros.

El Derecho Real es un derecho absoluto, de contenido patrimonial, cuyas normas
sustancialmente de orden publico, establecen entre una persona (sujeto activo) y una
cosa (objeto), una relacion inmediata, que previa publicidad obliga a la sociedad

(sujeto pasivo) a abstenerse de realizar cualquier acto contrario al uso y goce del
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derecho real.
2.2.2.2.1.2. Caracteristicas de los Derechos Reales.
Siguiendo a Ortega (2010), sobre las caracteristicas de los Derechos Reales, sostiene:

a. Es un derecho absoluto: es decir no reconoce limites. Hoy en dia se reconocen

mas limites a favor de la sociedad.

b. Es de contenido patrimonial: solo importa aquello que sea susceptible de
valoracion econdmica. Los derechos reales conjuntamente con los derechos de

créditos e intelectuales constituyen los derechos patrimoniales.

c. Es un vinculo entre una persona y una cosa, y solo a nivel subsidiario es un

vinculo entre dos personas.

d. Es una relacién inmediata, pues el uso y goce de las cosas es de manera directa,

sin necesidad de ningun acto de terceros.
e. Se ejerce contra todos.

f. Se rige por el principio de la legalidad, pues solo existen aquellos derechos

reales creados por la ley.
2.2.2.2.2. Lapropiedad
2.2.2.2.2.1.Definicion
Morén (s/f), sobre la definicién de propiedad, manifiesta:

La propiedad es el poder directo e inmediato sobre un objeto o bien, por la que se
atribuye a su titular la capacidad de disponer del mismo, sin mas limitaciones que las
que imponga la ley. Es el derecho real que implica el ejercicio de las facultades

juridicas mas amplias que el ordenamiento juridico concede sobre un bien.

Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ossorio M., (2003),

define a la propiedad como sigue:

El Cddigo Civil Peruano (2010), en el articulo 923° con referencia a la
propiedad, indica que La propiedad es el poder juridico que permite usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el

interés social y dentro de los limites de la ley.
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En nuestro concepto, entendemos que la propiedad no es méas que el dominio que una
persona tiene sobre una cosa determinada, con la que puede hacer lo que desee su
voluntad, dotandola de la facultad legitima de gozar y disponer de la cosa, con
exclusion del arbitrio ajeno y de reclamar su devoluciéon cuando se encuentra

indebidamente en poder de otro.
2.2.2.2.2.2.L.a propiedad como concepto legal.

Ramos (2008), al comentar sobre el articulo 70° de la Constitucién Politica del
Estado, afirma que para el ejercicio de la libertad y derecho de la propiedad, las leyes
establecen que es el Estado quien garantiza la inviolabilidad del derecho de la
propiedad, tal como se sefiala en el articulo 70° de la Constitucion Politica del
Estado.

Articulo 70°.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza.
Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie
puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual
perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la

propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.

En sintesis, se puede afirmar, que la propiedad esta considerada como un derecho
real por excelencia, puesto que se trata de un poder otorgado a una persona por un
ordenamiento juridico, sobre un determinado bien, con las limitaciones establecidas

en las leyes. (Ramos, 2008).
2.2.2.2.2.3.Caracteristicas del derecho de propiedad.

Segun la ponencia de Castillo (s.f), se pueden mencionar como caracteristicas de la

propiedad a las siguientes:

a. La primera caracteristica del derecho de propiedad, es la de la posesion del
bien, ya sea inmueble o mueble, entendiéndose como posesion la retencion de
una cosa o el disfrute de un derecho con animo de duefio; y tenencia, la

retencion o el disfrute sin ese animo.

b. La segunda caracteristica del derecho de propiedad, es el usufructo del bien,
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entendiéndose como usufructo el derecho real que es independiente de lo que
tenga el propietario o un tercero, para obtener beneficios pecuniarios o de otra

indole.

c. La tercera caracteristica de la propiedad, es la nuda propiedad. Definiéndose la
nuda propiedad como el derecho que se le reconoce al propietario como duefio
absoluto del bien inmueble, desprovisto de la posesion y del usufructo; que en
base a su propio derecho de disposicion, puede delegar su derecho de posesion
y su derecho de usufructo, con fines personales para obtener un lucro, o
traspasar la propiedad a un tercero, reservandose el derecho de posesion y

usufructo.
2.2.2.2.3. Laposesion
2.2.2.2.3.1.Etimologia.

Con respecto al origen del término de la posesion, sefiala que la palabra posesién
deriva de los vocablos latinos: possessio- possessionis, que significa tener
materialmente una cosa corporal con el animo de apropiarsela o conservarla para si.
Corominas (1961)

2.2.2.2.3.2. Definicion

Las definiciones normativas juegan un rol esencial en el sistema juridico para
tipificar hechos de la realidad, ordenar sistematicamente las figuras, y por
consiguiente lograr seguridad juridica en la aplicacion de derecho. El art 896
contiene la definicion legal de la posesion. Art. 896 CC: la posesion es el ejercicio de

hecho de uno o méas poderes inherentes a la propiedad.

Por cuya virtud, se permite identificar si un determinado supuesto concreto se

subsume en la hipétesis normativa.

Por ejemplo, una situacion de la vida que sea calificada como posesoria produce el
efecto de arrastrar las reglas previstas para dicha institucion, especificamente la
defensa de la posesion que regula los arts. 920 y 924 CC. Por el contrario, si dicha
circunscripcion queda fuera de la definicién, entonces el complejo normativo de la

posesion no le sera aplicable.
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El problema, sin embargo, se encuentra en la pobreza de la definicion legal, por obra
de su excesiva generalidad cuando dice que la posesion es “el ejercicio de hecho de
uno de los poderes inherentes a la propiedad”, lo que casi es lo mismo decir que se

trata de un “poder de hecho “o sefiorio de hecho. (Garcia Valdecasas, 2006).

Es necesario superar ese tipo de nociones que nada agregan o que repiten el objeto
definido con otras palabras. Si seguimos literalmente la nocion legislativa, en nada se
ayuda al intérprete, ni se facilitan las cosas al juez. No obstante, es necesario salir de
la resignacion que abecés invade la doctrina en esta materia, pues, normalmente, se
piensa que la ley no puede avanzar mas alld de meras generalidades, en cuanto la
posesion seria “una nocion propia de la conciencia general”, lo que haria casi
imposible encerrarlo en alguna definicion precisa. Esta lamentacion no es correcta,

pues de antemano le estaria colocando una cortapisa al conocimiento humano.

Por tal motivo, proyectamos una definicion realmente analitica (que incluya los
distintos elementos que configuran el objeto estudiado) y, ademas, anclada en la
realidad de la vida, esto es, con utilidad practica y aplicacion en el mundo de los
tribunales. La definicién propuesta es la siguiente: la sola posesion es el control
voluntario de un bien, con relativa permanencia o estabilidad, destinada al beneficio
propio (autébnomo), cuya finalidad es el uso y disfrute en cualquier momento, sin

necesidad de un titulo juridico que sirva de sustento.
Haremos un analisis de cada uno de los elementos componentes de la posesion.

En primer lugar, el control implica que él tiene injerencia efectiva sobre el bien, esto
es, la posibilidad de interferirlo fisicamente en cualquier momento, a sola voluntad.
Los alemanes dirian que se tiene la “facultad de intervencion”. En otras palabras, la
cosa se encuentra bajo la disponibilidad y sujecion del poseedor, que puede usarla o

no por tanto, se encuentra dentro de la esfera de dominacion y afectacion de hecho.

Por ejemplo, alguien estaciona su vehiculo en la calle por dos dias sin moverlo del
lugar. Es cierto que no hay contacto fisico del sujeto sobre el auto, pero ello no obsta
para reconocerle el control, pues en cualquier momento puede ejercer su
intervencion. En tal caso, se mantiene la posesion por la potencialidad de actuar
sobre la cosa, se mantiene la posesion por la potencialidad de actuar sobre la cosa,

pero no por la interferencia directa en cada instante temporal. Cuando el cédigo civil
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dice que la posesion es el “ejercicio de hecho”(art.896) entonces hay que entenderlo
referido al concepto méas preciso de posibilidad de control. Distinto en el caso del
huésped en un centro de hospedaje, pues carece de dominio sobre la habitacion que
ocupa; a diferencia del titular del hotel, que maneja las llaves, los horarios, el destino
de la cosa, y que cuenta con personal de que vigila y decide el destino del bien, etc.
Por tanto, el huésped no es poseedor, en tanto no puede inferir por si mismo sobre la
cosa, lo cual implicaria por ejemplo que pueda despedir a los vigilantes a cambiar los
usos de la habitacion. Nétese que en este caso paradigmatico existe una persona que
tiene contacto fisico sobre el bien, pero eso no lo convierte en poseedor, pues carece
de control o dominio de la situacion. Por tanto, queda en claro que el término de
“control “resulta ampliamente preferible para significar la idea que estad detras o

subyace en la posesion.

El control que se ejerce sobre la cosa permite deducir que la posesion necesita de una
situaciéon de relativa permanencia o estabilidad, porque los contactos fugaces o
esporadicos no tipifican como posesion. Por ejemplo, quien pide prestado un lapicero
solo para estampar una firma no es poseedor. Otro caso andlogo sucede cuando
alguien entra en el jardin de su vecino solo para guarecerse bajo un arbol del sol
inclemente. IBID., P.10.

El articulo 904 CC sefiala que no se pierde la posesion cuando se producen
impedimentos pasajeros, en consecuencia, no se adquiere el control de la cosa. En
efecto, el que recibe momentaneamente el lapicero o el que se queda bajo el arbol no
pone fin a la posesion de aquellos que lo ejercen, por lo cual sus acciones se
consideran solo como impedimentos pasajeros. No adquiere el control de la cosa. De
esta norma se corrige que la posesion requiere una dominacion de hecho, que tenga
la virtualidad de extenderse en el tiempo, aunque no ocurra efectivamente. Asi, pues,
el que compra en la mafiana, para vender en la tarde, adquiere sin duda la posesion,
pues la intension es conservar la cosa, mantenerla, y ello es suficiente para contar

con estabilidad o permanencia.

La corte suprema acoge expresamente nuestra tesis (posesion= control) en la
casacion N° 925-2013- LIMA: “tratandose de inmuebles, no solo el hecho de habitar
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en el bien implica el ejercicio del derecho real (sic) de posesion, sino también actos

que implican que el posesionario ejerce un control autdbnomo del bien.”

En segundo lugar, la autonomia del control significa que el poseedor no recibe las
instrucciones, las 6rdenes ni las indicaciones de terceros para el disfrute del bien; por
tal razon, la posesion se ejerce en interés o beneficio propio. Asi, por ejemplo el
arrendatario es un poseedor porgue tiene control autbnomo sobre le bien, ya que lo
ejerce en beneficio propio, para si mismo, destinado para él. Por el contrario, un
trabajador o empleado es servidor de la posesion pues el control que ejerce sobre el
bien es subordinado, en beneficio ajeno y no autdnomo. Igual ocurre con el pintor a
quien se le entrega la casa para que lleve a cabo su labor. El pintor es solo un
servidor, aungue su ingreso se sustenta en un contrato civil de locacion de servicios,
y no de trabajo, porque la falta de autonomia no se circunscribe a a la dependencia
laboral, si no a la social, familiar, civil, de hecho o de cualquier otro tipo. El cdigo
civil, en efecto, descarta la condicion posesoria cuando hay dependencia (art. 897
cc), por lo que se deduce, en sentido contrario, que la posesion necesita, en forma
inexcusable, la autonomia en el ejercicio del control sobre el bien, que no solo es la
ausencia de ordenes, sino el beneficio propio de la cosa, que es caracteristica tipica

de la posesion.

En tercer lugar, la posesion se constituye mediante acto voluntario, por tanto, se
descarta que exista posesion de los incapaces, menores de corta edad, imposibilitados
para actuar libremente o de los que se encuentran privados de discernimiento, aunque
sea en forma temporal. Este elemento se deduce del art. 896 CC cuando habla de
“gjercicio de hechos”, y el verbo “ejercer” solo puede corresponder a un sujeto libre

y que sea capaz de entender y querer sus actos.

Si bien la posesion es acto voluntario, sin embargo, no constituye negocio juridico,
pues la voluntad posesoria no esta destinada a lograr cierto resultado juridico, pues la
voluntad posesoria no esta destinada a lograr cierto resultado juridico mediante un
reglamento de interés que regule la conducta humana, el negocio implica que la
voluntad, por si misma, tiene como finalidad la creacion de una situacion de derecho
con caracter vinculante (reglamento) para el protagonista. En cambio, el acto de

posesion se configura mediante una voluntad destinada para el presente (poseer) pero
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no crea una situacion juridica vinculante para el poseedor. No produce reglamento,

lex contracta o lex negotti.

En cuarto lugar, la posesion no implica uso y disfrute actual e interrumpido del bien,
si no solo potencial o hipotético. Quien se va de viaje por un afio y asegura las
puertas de su casa mantiene la posesién por cuanto el bien se encuentra bajo su
control, aunque se carezca de uso y disfrute real, en tanto no se si va de él, ni lo
arrienda ni lo da algin destino econdémico. Por tanto, el poseedor tiene control, lo que
otorga potencialidad en el uso y disfrute del bien, pues tiene libertad para
aprovecharse de la cosa cuando lo considere conveniente, pero se requiere que le

disfrute sea efectivo en todo momento.

En quinto lugar la posesién es situacion de hecho, por lo que la existencia de un
titulo juridico es irrelevante. ART 904 CC: se conserva la posesion aunque su

ejercicio este impedido por hechos de naturaleza pasajera.
2.2.2.2.3.3.Teoria del derecho de posesion.
Con respecto al derecho de posesion, Villanueva (2008), sefiala que siendo la teoria

Obijetiva de Ihering adoptada por nuestro Cadigo Civil, no cabe duda que la posesion
es un derecho real auténomo, el que emerge de un hecho por el que el poseedor
adopta un comportamiento determinado respecto del bien en la forma que describe la

teoria objetiva.
La posesidn es un derecho, y es uno de los primeros derechos reales.

Los poseedores de un bien se encuentran resguardados juridicamente por el articulo
920° y 921° del Codigo Civil, referentes a la defensa posesoria directa o privada y la
judicial. A esta Gltima pertenecen los interdictos. Y no solo eso, sino que ademas
constituye un modo béasico de adquirir la propiedad mediante la prescripcion
adquisitiva o usucapion, que como es legal, dada la posesion que ejercitan los
beneficiarios de este derecho adquirido por la fuerza del tiempo, tampoco se eximen
de los beneficios de proteccion juridica que les brinda la ley, mientras se encuentren

ejercitando la posesion real. (...).

La posesion, con toda su importancia, tiene caracteristicas particulares que deben ser

consideradas en todo momento de estudio y base para el estudio de la prescripcion
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adquisitiva. Las caracteristicas generales no admiten mayor cuestionamiento, se trata
de un derecho real, es un derecho autbnomo, tiene caracter patrimonial, recae sobre

bienes.

La discusién de si la posesion es un hecho o un derecho, debe quedar superada, tal
como lo reconoce, Lama More, quien sostiene: -Es evidente que la posesion, como
un derecho subjetivo, es la mas iddnea, razon por la cual, es la que ha sido aceptada

mayoritariamente por la doctrina y los sistemas legales vigentes|
Es un hecho porque se refiere al poder efectivo (factico) sobre el bien, con

Independencia de la causa o fundamento juridico de este poder o dominacion, pero es
un derecho en la medida que la ley regula una situacion juridica (efectos) como

consecuencia de una situacion de hecho de posesion.

Por eso, la situacion juridica del poseedor no es mas que un derecho subjetivo,
aunqgue de tipo peculiar. Es un derecho transitorio porque no podra ser opuesto por lo
menos de manera definitiva a la propiedad y a otros derechos reales, y que solo tiene

sentido mientras no se verifique la situacion de hecho que sustenta su existencia.

Asi una persona es poseedora de un bien porque se comporta respecto de €l como lo
hace un propietario, o con orientacion definida a ser propietario, o el de otro
poseedor con derecho sobre el mismo bien ocupado, luego ya no lo es porque ha
dejado de tener este comportamiento por la fuerza de los hechos o de una sentencia
judicial que hace variar su conducta, o0 porque no persistio en dicho comportamiento

para obtener un derecho definitivo.

En la doctrina sobre el contenido y los alcances de la posesion, incluso en la
discusion entre Ihering y Savigny, tal como se ha esgrimido, se ha considerado con
singular importancia los diversos momentos a través de los cuales discurre una

situacién de hecho calificada como relacion posesoria.

Entonces es trascendental comprender no solo como se adquiere la posesién, como se
conserva, como se pierde, sino, como la posesion es un modo de adquisicién de la
propiedad por prescripcion adquisitiva basada en la situacion de hecho y el efecto
generador de situaciones juridicas concretas, sin perjuicio del fundamento econémico

que trae consigo al beneficiario de este derecho (...).
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Y concluyen que: la posesion es el poder de hecho. La propiedad, el usufructo, otro
Derecho real, es el poder de derecho. Para determinar quién es poseedor, se
examina pues, la situacion de hecho, sin indagar si esta situacion de hecho
corresponde a una situacion de derecho, es decir sin indagar, si el poseedor es
propietario o titular de otro derecho real.

Aunque Lama More sostiene lo siguiente: No existe discusion cuando el que detenta
el bien es el titular del derecho, esto es, su propietario, pues en este caso, el poder
que esta investido éste otorga de por si el derecho correspondiente, para ejercer no
solo acciones defensivas de la posesion, sino ademas las acciones restitutorias, asi

como, de ser el caso, las acciones ofensivas, como es el caso de las reivindicatorias.

En realidad la discusion se abre cuando quien se encuentra en contacto directo con el
bien es persona distinta a su titular, en este caso, respecto del propietario, la posesion

es un derecho y no un hecho.
A. Teoria subjetiva de la posesidn, segun Savigny.

Villanueva, N., (2008), sobre la teoria subjetiva, sostiene que Savigny construyé su
propia teoria, basada en el entendimiento de las fuentes del derecho romano sobre la
posesion: segun los romanos, la posesion propiamente dicha (civilis possessio),
consistia en un poder de hecho (corpus) al que debia unirse una voluntad especial de
poseer en nombre propio (animus possidendi - intencidn de posesion) o voluntad de
propietario (animus domini - intencién de dominio). Sobre ella sustentd y desarrolld
su teoria, dando relevancia juridica al elemento especial de la voluntad, denotandolo
asi:
a. Que el intento de posesion consiste en la intencién de ejercer el derecho de
propiedad. Pero esta circunstancia no basta por si sola, puesto que el que ejerce
la detentacion, puede tener esta voluntad de dos maneras diferentes: Para

ejercer el derecho de propiedad de otro, o bien para ejercer el suyo propio.

b. Cuando el detentador tiene la intencion de ejercer el derecho de propiedad que
reconozca en otro, esta clase de intencion de posesion que tiene, no es capaz

por su naturaleza de dar a la detentacion el caracter de posesion.

Agrega Savigny lo siguiente: De modo que la intencién de posesion
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debe ser explicado por la intencion de dominio, y no puede por consiguiente
considerarse como poseedor mas que el que trata como propietario la cosa
detentada, esto es, el que de hecho quiere tratarla como un propietario
autorizado para ello, en virtud de su derecho y especialmente sin querer

reconocer persona alguna superior a él, por tener fundadas sus pretensionesl.

Asi, para Savigny no solo bastaba el poder de hecho que se ejercia sobre una
cosa, como Unico elemento, sino que resultaba determinante el animo de
comportarse como propietario, ello se deduce cuando dice: la idea de la
posesion no exige otra cosa mas determinante, sino la intencion de ejercer el

derecho de propiedadl. (...).

En conclusion, Savigny ha considerado a la posesion como el resultado de la
concurrencia de dos elementos: el animus y el corpus, precisando que el
corpus, no es solo la mera tenencia material de la cosa, sino la posibilidad
fisica de ejercer una influencia inmediata en ella, asi como la de excluir la
influencia de terceros, y respecto del animus, al que se le considera como el
elemento espiritual, sefiala que es la voluntad de tener la cosa para si y como

duefio.

Dentro de esta teoria Savigny considera que la intencion es la condicion precisa

de la posesion, de lo contrario solo habria detentacion.
B. Teoria objetiva de la posesion, segun Von lhering.
Siguiendo a Villanueva (2008), sobre la teoria objetiva, afirma:

De igual modo, de las mismas fuentes del derecho romano que sirvieron a Savigny,
también Ihering hizo usé para construir su propia teoria de la posesion. De esta teoria
de Ihering se pueden advertir muchas diferencias que llevaron a Ihering a pensar que

Savigny habia interpretado mal las fuentes.

Asi, parte Ihering preguntandose: ¢Qué le falta a la simple tenencia para constituir
posesion? Y responde con su teoria: la importancia de la voluntad para la doctrina de
la posesidn estriba por entero en la distincion hecha entra la relacion posesoria en su

sentido lato, y la simple relacion de lugar.
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La distincion entre posesion y tenencia no se funda en la voluntad de poseer, no nace
de ella, pues es exactamente la misma en el tenedor y el poseedor. En uno y otro
existe el corpus y el animus, y si el primero tiene, no la posesion, sino la simple
tenencia, el fundamento de esto esta, segun la teoria objetiva, en el hecho de que, por
moviles practicos, el derecho, en ciertas relaciones ha quitado los efectos de la

posesion al concurso, perfectamente realizado, de las condiciones de ésta Gltima.
(...).

Asimismo, lhering, al explicar su teoria, advierte tres momentos, que se distinguen
en toda relacion posesoria. El interés, la facultad del deseo por la cosa, y la
realizacion de esta voluntad mediante el establecimiento de una relacion exterior
hacia la cosa. En virtud del primer momento, es por lo que el derecho concede su
proteccion a la relacion posesoria, agregando que -la posesion jamas puede ser fin en

si misma, no tiene como tal valor alguno econémico, y solo adquiere este valor en
Cuanto permite realizar otra cosa que tiene un valor econémico también, (...).

Y precisa que, en esta relacidén posesoria, el corpus y el animus son entre si, como la
palabra y el pensamiento: en el corpus toma cuerpo la voluntadl. Consecuentemente,
la teoria objetiva nos da un concepto amplio de posesion abarcando no solo al
poseedor propiamente dicho, sino al detentador de la posesién (tenedor de la
posesion) como son: el arrendatario, depositario, comodatario, etc., (rubro de la

tenencia relativa).

Del estudio sistematico juridico de nuestro Codigo Civil, advertimos que recibe la
influencia de la teoria objetiva. Asi, se deduce de la definicion de posesion que
contiene el articulo 896°. La posesion es el ejercicio de uno o mas poderes inherentes
a la propiedad, y del articulo 905° que regula sobre la posesion inmediata y posesion
mediata: Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un titulo.
Corresponde a la posesién mediata a quien confirio el titulo; significando, que se
reconoce la calidad de poseedor a quien tenga un bien para si, aun cuando no cuente

con el &nimo de ser duefio, como ocurre con el depositario, arrendatario, etc.

Por lo que concluimos que la nocion de posesion absorbe a la tenencia (tenencia
relativa); la figura de la detentacion, en la modalidad de mera tenencia (no posesion),

solo incluye el caso de quien posee en una relacion de dependencia de otro (servidor
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de la posesion o el encargado de la posesion).

De las teorias de la posesion precaria manifestadas anteriormente, se interpreta, que
la posesion, es un hecho juridico, humano, voluntario, licito, y protegido por el orden
normativo, en cuanto ella es una manifestacion objetiva o exterior del dominio, o

hecho que, de prolongarse en el tiempo, conduce a la prescripcion adquisitiva.

En ese doble sentido, material (corpus), y subjetivo (animus), merece que por
razones de orden publico, seguridad y paz social, se presume que por ley, todo

poseedor es duefio, mientras otra persona no justifique serlo.
C. Refutacién de las teorias de Savigny y de lhering, sobre detentacién.

En tal sentido, la tesis de lhering sobre la tenencia, entendida como posesion
sustancial, pero degradada, por el ordenamiento juridico, no tiene sustento alguno,
pues, construye la figura a traves de la posicion (ser), pero que por cuestiones
coyunturales se le niega tal calificacion (ser, sin ser). Este es el error, que nunca ha
llegado a ser tal ni llegara a serlo, es un conceotonegativo (no-ser). Es la no —
posecion.en buena cuenta, no es lo mismo el sargento que nunca alcanzo el grado de
general, que el general degradado por mala conducta. Para este, sin embargo, todas
las hipdtesis se reducen a ser generales degradados, es decir, son posesion, pero la

ley dice lo contrario. Absurdo.

La tesis de savigny sobre la tenencia tampoco es aceptable. En efecto, segln el
jurista germano, la posesion se caracterizd por el corpus y el animus domini;
mientras que la tenencia solo tendria carpus, pero le faltaria la intencion de actuar
como propietario. Esta doctrina no fue cierta ni siquiera en el derecho romano, pues
resulta hoy ampliaremos admitido que la posesion solo requeria del animus

posidendi.

Las tesis posesorias clasicas se encuentran superadas, pero en el Peru se les sigue
ensefiando como vigentes. Una muestra clara de subdesarrollo cultural. (Fernandez
De Bujan, 2011)

2.2.2.2.3.4.Clases de posesion.
Al respecto, Rioja, A., (2010), sefiala lo siguiente:

Segun el articulo 905° del Codigo Civil Peruano, -es poseedor inmediato el poseedor
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temporal en virtud de un titulol y que le corresponde la posesion mediata a quien
confirio el titulo; y que bajo este contexto, la posesion tiene la siguiente

clasificacion:

a. Posesion mediata: Es el titular del derecho, por ejemplo, el propietario, siendo
el poseedor mediato quien transmitié el derecho a favor del poseedor

inmediato.

Una de las necesidades perentorias del ser humano es asegurar el disfrute de
los bienes que conforman la riqueza material, para lo cual se dispone de
diversos instrumentos juridicos que aseguran tal fin. Uno de ellos es la
adquisicion de la propiedad, pero no todos estan en condiciones de realizar una
inversion de ese tipo, razon por la que cabe acudir un titulo temporal que
garantice el uso del bien por determinando lapso temporal, asi ocurre con los

negocios juridicos de arrendamiento o constitucion de usufructo, por ejemplo.

En estos casos, el sujeto a entrega el bien al sujeto B, con el fin que este lo use
o disfrute en forma temporal, por virtud de una relacion juridica o social, luego
de vencido el plazo de la relacion entonces B estaria obligado devolver el bien.
Durante ese interin, ambas partes mantienen la condicion de poseedores. El que
recibe el bien es el “poseedor inmediato “o “intermediario posesorio”; mientras
que el tradens, es decir, quien realizo la tradicion y tiene el derecho de exigir la
devolucion, es decir, quien realizo la tradicion y tiene el derecho de exigir la
devolucion, es el “poseedor mediato”. Puede considerarse como intermediarios
de la posesion al usufructuario, al arrendatario, como intermediario de la

posesion al usufructuario, al arrendatario, al comodatario, al precario. Etc.

El reconocimiento legal de la posesion mediata tiene como fundamento la
existencia de un estado posesorio superior, no de caracter espiritual o ficticio,
si no fundado en la circunstancia que la posesion permite la actuacion de
diversas facultades o funciones, entre ellas, la de aprovechar los frutos o
conservar la cosa por persona interpuesta, lo que también denota posesion. En
suma, si bien existe un fendmeno de mediacion entre el poseedor mediato v el
bien, esta relacion aparece siempre bajo el ropaje de control o poder de hecho

actual, y y no de una simple expectativa de poder futuro, segin Wolff, la
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entrega en concepto de arrendamiento, comodato, prenda, etc. ., no representa
una renuncia del poder o sefiorio, sino una atenuacion de este, por tanto, la
devolucion del bien favor del poseedor mediato significa la constitucion de un

nuevo poder, sino, la confirmacién de uno ya existente.

En consecuencia, la posesién mediata es posesion, y no mera espiritualizacion,
como a veces se sostiene. Por lo demas, debe recordarse que la posesion
mediata a lo largo de la historia, siempre ha sido reconocida como autentica
posesion, por lo que no existen dudas que sociedades, en distintos momentos
historicos, han valorado positivamente este tipo de poder sobre las cosas
materiales; en cambio, la inmediata , aun en muchos sistemas juridicos
actuales, no llega a ser posesion. Por lo demas, en el mismo derecho romano se
decia en forma muy expresiva que una cosa es “poseer” y otra es “estar “en

posesion(o en detentacion).

La primera es la contemporanea posesion mediata; y la segunda es la

inmediata.

Por otro lado, el poder del poseedor inmediato es de caracter “derivado
“(deriva del sujeto que le entrego el bien, aunque este no sea el titular del

derecho) y “limitado”, en relacion con el contenido de derecho superior.
(Wolff, s/f)

2.2.2.2.3.5.La clave de la posesion mediata: relacion juridica o social de caracter

temporal.

Como habra podido advertirse, el elemento clave de la mediacion posesoria es la
relacion juridica o social, por cuya virtud se entrega un bien en forma temporal, por
lo que también nace el deber de restituirlo luego de vencido el plazo. Por el contrario,
no es intermediario de la posesion del ladron, pues en tal caso falta la “conexion o
vinculo juridico “entre las partes concernidas, y resulta obvio que la posesion del
ladron no deriva de la del propietario. La misma situacion se presenta entre el que
hayo un bien perdido en la via publica, pues no existe vinculo alguna entre el que

sufre la perdida y el hallador. (Hedemann, 1995).

Tampoco hay posesion mediata cuando el titular es definitivo, y no temporal, como

ocurre con la compraventa, aun cuando el contrato se anule, pues, en tal
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circunstancia, el comprador sera reducido a un poseedor ilegitimo, pero ello no quita
que siempre tuvo el animus de quedarse con la cosa para si, con exclusion de los

demas.

La relacion que vincula al poseedor mediato e inmediato no necesariamente es
juridico, en tanto la posesion mediata puede originarse también en negocio ineficaz,
o incluso nulo, requiriéndose solamente un acuerdo de voluntades reconocible en el
ambito material, es decir, resulta suficiente un traspaso posesorio consentido de
caracter temporal, cuya extincién implica la devolucién de la cosa, en buena cuenta,
las partes deben reconocer que la posesién tiene como causa el consentimiento, por
lo que subsiste la pretensién de restitucion amparada de una gestion de negociacién

sin poder o en el enriquecimiento injusto. (Wolff, s/f)

Con mayor precision podria decirse que la posesion mediata requiere solamente de
un contacto social, o de una relacion social; por lo que en este esquema se subsumen,
no solo a relaciones provenientes de negocios nulos, sino ademas las relaciones
meramente sociales, sin juridicidad alguna (pactos de caballeros o pactos de
precario). Lo esencial no es la subsistencia valida de una relacion juridica, si no el
modo en que el poseedor inmediato se comparte en relacion con el mediato, quien se
reserva la capacidad de influir sobre el bien por encima de la voluntad del poseedor

inmediato.

Por dltimo, la posesion mediata es susceptible de varios grados, por lo que puede
resultar la siguiente serie: arrendador (poseedor mediato de segundo grado)-

arrendatario (poseedor inmediato).

Segun Wolff, puede suceder que la mima persona se halle a la vez en varios grados
de la escala posesoria. Si, por ejemplo, el subarrendatario adquiere la finca, se
convierte en poseedor. Mediato en nombre propio (en segundo grado) y sigue siendo

poseedor inmediato en nombre ajeno.
En buena cuenta:

“La constitucion expuesta por la doctrina alemana consiste en afiadir mas grados
cuando mayor sea la distancia entre el poseedor inmediata y el mediato. Asi , el
subarrendatario seria, por ejemplo poseedor inmediato, el arrendatario ocuparia la

posesion de poseedor mediato de primer grado, el usufructuario que arrendo seria el
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poseedor mediato de segundo grande , finalmente, el nudo propietario seria el
poseedor mediato de tercer grado. E incluso, cada uno podria ceder o trasmitir su
respectiva posesion, presumiéndose, segun schliewen, que solo el poseedor mediato

mas alejado es poseedor propio.

En esta figura se denomina en la doctrina alemana escala posesoria o edificio de
posesiones; mientras que los portugueses hablar de superposicién de posesiones
“siempre que la misma cosa Se poseida en los términos de derecho con ambito
distinto”. (Leitao, 2009)

2.2.2.2.3.6.Posesion mediata e inmediata: ¢dos posesiones o dos funciones de la

misma posesion?

El derecho aleman discute si los poseedores mediato e inmediato constituyen dos
posesiones distintas, cada una con sus peculiaridades; o si se trata de una sola

posesion cuyas funciones se dividen entre varios sujetos.

En esta disputa, tal vez sea preferible la tesis contemporizadora de Ernst, quien niega
la existencia de una posesion doble. Pero admite ambas partes poseedoras desde un

punto de vista distinto.

El camino mas simple para explicar este fenomeno se haya en el ejemplo de
arrendador (poseedor mediato) y el arrendatario (poseedor inmediato). Aqui se
aprecia claramente la division de la posesion en funciones, es decir, el arrendador
posee 0 no ostentar la tenencia material del bien, sigue desempefiando un papel
posesorio en cuanto no se desvincula del bien, por tanto el poseedor mediato es un

auténtico poseedor por dentro de un concreto &mbito.
2.2.2.2.3.7.Porgue la ley reconoce la posesion mediata e inmediata.

La finalidad principal de esta clasificacion es conferir tutela posesoria a las dos
partes de la relacion, esto es, el poseedor “mediato” y la “inmediata”. En el derecho
romano muchos de los poseedores inmediatos eran simples tenedores o poseedores
naturales (por fartales animus domini, segn savigny; o porque la ley degradaba la
relacion a una simple tenencia por razones utilitarias, segun Ihering; o porque no
tenian la intencion de poseer para si con exclusion de los demas, esto es, les faltaba

animus possidendi, segin una actual doctrina) desprovistos de la posesion posesoria.
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Sin embargo, también en el derecho romano se admitieron hipdtesis de mediadores
que tenian la condicién de poseedores, como el precarista, el secuestrario, el acreedor

prendario, el enfiteuta; y a los savigny denomino poseedores derivados.

Por tanto, la citada clasificacion no es una creacion del codigo civil aleman, sino una

derivacion de las bases juridicas que ya existian en el derecho romano.

Ello no impide reconocer que la terminologia precisa corresponde al codigo civil
aleman, y antecedentes. En efecto, el primer proyecto del BGB habia admitido la
tutela posesoria del arrendador y del arrendatario, por lo cual la tenencia romana
contaba con una proteccién analoga a la posesion. En este estado de cosas, ¢valia la
pena mantener una distincion sin mayores efectos practicos? A juicio del profesor
aleman Ernesto, esta situacion obligo a que el segundo proyecto decidiera llamar al
tenedor como poseedor, en virtud a la proteccion posesoria a la conferida. Al haberse
decidido aceptar distintos grados posesorios sobre un mismo bien, quedo pendiente
el nombre de quien no ejercia el poder de hecho sobre el bien, pero que aun asi se
tipificaba como poseedor. La cuestién fue meramente terminoldgica, y se llamé

poseedor mediato. (Ortiz Marquez, 1968).

Entonces, ¢Por qué se produjo esta clasificacion en el BGB? siguiendo al mismo
Ernst, la cuestion fue practica: si se decidié otorgar tutela posesoria al tenedor

poseedor inmediato, entonces habia que rebautizar al poseedor mediato.

El codigo civil peruano dedica muchas reglas a la posesién, pero ninguna en forma
especifica a la posesion mediata, salvo la que define a la figura (art 905 cc). La
pregunta evidente es si tales normas generales comprenden tanto a la posesion
mediata como a la inmediata. La cuestion no puede resolverse en forma dogmatica, o
mediante argumentos tales como donde la ley no distingue, tampoco puede hacerlo el
intérprete. En tal sentido, es necesario evaluar los intereses subyacentes en la norma,
y su eventual aplicabilidad a las hipétesis de posesion intermediada o directa directa;
es necesario, pues avanzar hacia algunas reglas derivadas de la naturaleza de esta
modalidad posesoria. Una primera regla, en linea de principio, es equiparar la

posesion mediata con la inmediata.

Una segunda regla es que los otros efectos de la posesion favorecen a la mediata, por

su condicién posesoria superior, entre los que se incluye, el derecho de apropiacion
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de frutos cuando el poseedor, ademas, tiene buena fe. Es decir, la regla por la cual el
poseedor de buena fe retiene los frutos, se aplica al mediato, pero no al inmediato en

tanto este ultimo rige su disfrute por la relacion juridica de medicacion.

Una tercera regla sefiala que el poseedor mediato debe respetar al inmediato, y no
puede despojarlo en forma arbitraria ¢a qué se debe ello? Simplemente a la tutela que
merece el que detenta el control fisico directo sobre el bien. En esa situacion, el
poseedor mediato no puede justificar sus acciones por el hecho de ser poseedor, pues
aun siéndolo, debera reponer en la situacion anterior (0 abstenerse de inquietar) al

poseedor inmediato.

Existen diversos sistemas posesorios en el derecho comparado, sin embargo, se
aprecia un progresivo acercamiento entre todos ellos, pues, finalmente, los fines

pretendidos por el legislador, con mira a la convivencia pacifica, son los mismos.

En efecto, la posesion moderna es un concepto ampliado con relacion a la figura que
recibia idéntico nombre en la antigliedad. Es el caso, por ejemplo, del contrato de
arrendamiento, que hoy goza de tutela posesoria en practicamente todos los sistemas
juridicos contemporaneos; por el contrario, durante la vigencia de derecho romano, el
arrendatario era un detentador, un poseedor natural, desprovisto de proteccion

especial, por lo que el propietario podia despojarlo de forma impune.

¢Cudl es la razon de este profundo cambio en la mentalidad juridica? Muy simple: la
sociedad avanza hacia modos de vida en los que se excluya la violencia, por lo cual,
primero se cuestiona, y luego se rechaza absolutamente que el ocupante pacifico de
una cosa material pueda ser privado de la tenencia sin garantia alguna, por la sola
fuerza fisica, sin seguridad, con el peligroso problema de la explosion indiscriminada
de la violencia entre el grupo de los propietarios y el de los tenedores cultivadores.
En buena cuenta, la posesion moderna aumenta la hipotesis protegida con el fin de
mantener y conservar la paz y estabilidad de las relaciones sociales. En todo caso, si
alguien pretende obtener la posesion, entonces debe acudir al sistema

institucionalizado de justicia para que resuelva el conflicto en un proceso.

Para lograr la finalidad de defensa de la paz social, los sistemas juridicos modernos
adoptan diversas soluciones, pero cuyos propositos sin similares. El codigo civil

aleman, seguido en parte por el peruano de 1993 y 1984, introduce la posesion
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mediata e inmediata, con lo cual el arrendatario termina protegido como un poseedor.
El codigo italiano, por el contrario, mantiene la distincién romana entre posesion y
detentacion, basada en la intencion de comportarse como titular de un derecho real,
pero en la segunda figura crea un sud- tipo: el detentador con interés propio, que
cuenta con proteccion posesoria; y lo diferencia del mero ocupante por razones de
servicio u hospitalidad. En resumen, el mismo objeto se logra con medios distintos:
el arrendatario es protegido en el modo aleman como poseedor inmediato; e

igualmente es protegido en el modelo italiano como detentador con interés.

Sin embargo, la clasificacion de posesion mediata e inmediata origina inconvenientes
de orden teorico practico, que se fundan, basicamente, en la idea de superposicion de

posesiones; y esa es la razon por la cual muchos ordenamientos juridicos la rechazan.

En primer lugar, existen dos poseedores, ¢qué pasa si el inmediato consiente el
despojo de un tercero? ;Puede actuar el mediato en la via de los interdictos cuando el

inmediato presto su conformidad?

La respuesta parece positiva, pues el mediato se encuentra en condicidn posesoria
preferente, por lo que la decision del inferior no puede sobreponerse al del poseedor

superior.

En segundo lugar, veamos la hipdtesis inversa: si existen dos poseedores, ¢qué pasa
si el mediato consiente el despojo del tercero? En tal caso, el inmediato queda sin
sustento juridico, pues el solo puede existir mientras se mantenga la posesion
mediata, pero esta ya ceso por voluntad del poseedor superior. En teoria, si no hay
mediata, tampoco hay inmediata, y este, aun cuando fuese despojado por tercer,
contra su voluntad, nada puede hacer. Sin embargo, no parece aceptable que el
inmediato pueda ser desposeido arbitrariamente sin defensa alguna, pues, en tal caso,

bien puede decirse que el mediato, al consentir, ha despojado al inmediato.

En tercer lugar, si existen dos poseedores, (Qué pasa si el mediato pierde la posesion
por desvinculacion absoluta del bien? ¢El inmediato puede convertirse en poseedor
auténomo, pero en que concepto? Parece dificil suponer que se le pueda atribuir la
condicion de poseedor con animu domini, pues su intervencion y comportamiento no
se han modificado en lo absoluto, sin embargo, ¢puede haber inmediato sin medios?

Esa desvinculacion se produce, por ejemplo, si el medio hace veinte afios no cobra
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renta, no esta habido, no paga el impuesto predial ni contesta los multiples
requerimientos del inmediato. La cuestion parece resolverse de la siguiente manera:
si la desvinculacion del mediato no implica cambio alguno en el inmediato, entonces
se entiende que este actla en defensa de aquel, por lo que la posesién mediata se
conserva; en cambio, si el inmediato se rebela frente al mediato ausente, entonces

este pierde la posesion, y aquel se transforma en poseedor pleno.

En cuarto lugar, si existen varios poseedores, y uno de los mediatos muere, por lo
que le hereda su hijo, que, ademas, es inmediato; en tal caso, ¢el hijo puede tener
ambas cualidades? ¢Una sola persona puede ser inmediato y mitad mediato?
Tratandose de una con - titularidad subjetivamente compleja parece que debe
admitirse la hipdtesis, sin que se produzca consolidacion, pues ello presupone

confusion absoluta de derecho.

En quinto lugar, un propietario arrienda un inmueble a tres inquilinos, pero, poco
tiempo después, uno de los arrendatarios compra el bien, pero sigue en ocupacién
junto con los otros inquilinos que decidieron no participar en la compra ¢se mantiene
la coposesidn primigenia de los poseedores inmediatos? Los ocupantes, ahora, no son
de idéntico grado, por lo que se descarta la co- posesion, a pesar que todos ellos
comparten el uso y disfrute del bien. Pero, si no son coposeedores, ;qué son? Parece

gue se configuran una co- posesion atipica o anémala.

Los problemas juridicos pueden seguir multiplicandose, a pesar de que nuestra
doctrina no se ocupa de ellos. Por tanto, la conclusion es que no basta copiar figuras

y clasificaciones. Hay que entenderlas. (Diez Picazo, 1995).

a. Posesion inmediata: Es el poseedor temporal, posee en nombre de otro, de
quien le cedié la posesion en virtud de un titulo y de buena fe, por ejemplo, el

inquilino que posee para el propietario.

b. Posesion de buena fe: Se encuentra prevista en el articulo 906° del Cddigo
Civil y se define como: La posesion ilegitima es de buena fe, cuando el
poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho

sobre el vicio que invélida su titulo.

c. Posesion de mala fe: Es aquella que se ejercita cuando el poseedor tiene

conocimiento que no tiene titulo o el que tiene padece de nulidad.
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La mala fe es una posesion ilegitima y viciosa sin titulo o con titulo invalido, la

mala

Fe empieza cuando termina la creencia de la legitimidad de la posesion al

descubrirse el error o vicio que invalida el titulo.
2.2.2.2.3.8.Extincion de la posesion.

Deben distinguirse los supuestos de perdida voluntaria, de los de la perdida

involuntaria de la posesion.

La pérdida involuntaria ocurre por acto bilateral, esto es, a través de la tradicion
(modo adquisitivo de la posesion para quien recibe, pero, al mismo tiempo, causa
perdida de la posesion para el que entrega), o mediante acto unilateral, también
llamado ‘““abandono” o dereliccion, la doctrina distingue entre el abandono y la

renuncia.

El primero es la voluntaria dimision del poder de hecho sobre el bien; mientras el
segundo es la manifestacion de la voluntad de no querer mas poder de hecho. En el
abandono (o dereliccion) faltan los dos elementos de la posesion, esto es, el sujeto no
quiere ser poseedor (falta de voluntariedad) y, ademas, deja de ejercitar el poder de

hecho.

Normalmente, este abandono conllevara también a la perdida de la propiedad- si el
poseedor era dominus-, por cuanto seria ilégico admitir que el propietario- poseedor
tenga la intencion de ser titular para los efectos de conservar el dominio, pero tenga
la intencidon opuesta de poner fin a la posesion. Solo en casos execepcionales el
abandono de la posesion no originara la perdida de la posesion; por ejemplo: cuando
la propiedad no pueda ser extinguida por acto voluntario unilateral o cuando el
abandono requiera una forma negocial solemne. Por otro lado, la renuncia es una
manifestacion de la voluntad destinada a abdicar de la posesion, por lo cual, en este
caso- a diferencia del abandono-, solo existe pérdida del animus possidendi, lo que
igualmente conlleva la perdida de la posesion en cuanto ello representa un beneficio
para terceros. Esta figura es relevante, especialmente, en sede de posesion mediata,
por cuanto aqui el poseedor no tiene contacto fisico con el bien, por lo que el cese de

su posesion puede producirse a través de la renuncia, mediante la sola ausencia del
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animus. Sin embargo, si el elemento material ha permanecido intacto, el retorno del

animus en el sujeto, constituye la posesion.

La pérdida involuntaria de la posesion se produce cuando el bien queda fuera del
ambito de poder factico del poseedor sin voluntad del poseedor. Aqui se incluyen los
bienes extraviados, los animales escapados, los bienes robados, los bienes entregados

por incapaces naturales, etc.

La cosa que haya quedado fuera de la posesion del poseedor inmediato, sin su
voluntad, se llama técnicamente cosa extraviada. De por si, el extravio asigna a los
bienes un escudo protector: el hallador del bien deberd comunicarlo a la autoridad
competente, y si no lo hace su posesion sera ilegitima (art. 932 CC). La
irreversibilidad de la perdida, segin el juicio social probabilistico, determina la

perdida de la posesion y la disociacion entre la propiedad y la posesion.

Existen dudas respecto a la situacion juridica presentada durante el periodo que se va
desde el extravid del bien hasta que un tercero lo encuentre y lo ocupa. ¢Qué ocurre
en el interin? Por ejemplo: si una joya cae de los bolsillos del poseedor, la pregunta
inmediata es si la posesion se pierde en el instante de la caida o ello solo opera
cuando un tercero toma control del bien. Ninguno de los dos extremos son
razonables: el primero significaria entender el poder de hecho” como un mero
contacto fisico con el bien; mientras el segundo implicaria entender el “poder de
hecho” en una forma tan espiritualizada que llega a perder su verdadero contenido;
asi pues, el poseedor que perdié que perdio un bien hace dos afios, y cuyo paradero
desconoce, seguira siendo poseedor por el solo hecho de que ningun tercero hallo
objeto. Piénsese en las cosas perdidas en el mar o en una zona de dificil acceso,
¢seguirdn en poder de la persona que las perdié? Indudablemente una solucién de ese

tipo seria una intolerable ficcion.

Por ello, la mejor solucién pasa por descartar los extremos y entender que el
extravié del bien conlleva la perdida de la posesion cuando no exista una posibilidad
razonable de que el poseedor pueda encontrar el objeto. ¢Existe alguna base
normativa para esta solucién? En nuestra opinion, ese precepto es el art. 904 CC, por
el cual se establece que los impedimentos pasajeros en el control del bien no

conllevan la perdida de la posesion. Por tanto, el momento inicial del extravié no

141



significa el cese inmediato de la relacion posesoria, pero una vez trascurrida un
tiempo que implique una razonable posibilidad- segin un juicio juridico social
probabilistico- de no encontrar el objeto, entonces queda consumada la pérdida de

posesion.

Por su parte, su un incapaz absoluto (por falta de discernimiento)”’entrega” el bien a
un tercero, entonces no se habrad producido una tradicion, sino despojo del tercero.
Igualmente, si el mismo incapaz absoluto hace dejacidn de la cosa, entonces no se
tiene un abandono, sino extravid. Con respecto al requisito de la voluntariedad, vale
aqui recordar todo lo sefialado en sede de definicion de la posesion, es decir, se
considera “acto voluntario” el realizado con capacidad natural para entender y
querer, por tanto, no es necesaria la capacidad plena para contratar. Por ejemplo: el
nifio con discernimientos o el mayor de edad declarado incapaz por prodigalidad
podran realizar perfectamente actos voluntarios de entrega o dejacién de bienes. Las
razones que explican esta solucién ya han sido sefialadas con anterioridad, y
nuevamente se repiten: la posesion es un hecho, no un derecho. Ademas el art 1358
CC faculta a que los incapaces con discernimiento puedan celebrar contratos para las
necesidades ordinarias de la vida, mientras el art. 1975 CC responsabiliza por sus
actos al incapaz con discernimiento. Por tanto, si la capacidad natural de “entender y
querer” (discernimiento) es suficiente para obligarse y ser responsable, con mayor

razon la consecuencia sera idéntica cuando se trate de un “hecho” como la posesion.

La distincion entre pérdida voluntaria o pérdida involuntaria de la posesion no es
meramente académica; por el contrario, tiene importantes efectos practicos. En
primer lugar la perdida involuntaria de la posesion (bienes robados, perdidos, etc.)
impide que se verifiquen la trasmisién de propiedad a non domino, prevista en el art
948 CC. En segundo lugar, los bienes extraviados (perdida involuntaria de la

posesion) obligan al hallador a ponerlos a disposicion de la autoridad (art. 932 CC).
Regulacion del cédigo civil.

La norma civil habla impropiamente de “extincion de la posesion” (art. 922 CC), lo
que se presta errbneamente a que esta norma se interprete en el sentido de que la

posesion es un derecho susceptible de extinguirse por determinadas causales. Esta
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incorreccion se hizo notar poco a poco de la entrada en vigor del codigo de 1984:
(Avendafio Valdez, 1985)

Por tanto lo correcto hubiera sido utilizar la frase “perdida de la posesion”, en cuanto
la referencia alude a un hecho que se juzga de acuerdo con valoraciones puramente
facticas. Por ejemplo: es impropio decir que el ladron “extingui6d” la posesion del
agraviado mediante su acto ilicito; alli, simplemente, existe una cuestion factual que

conlleva la pérdida de la posesion.

Al margen del problema terminoldgico, el art. 922 CC menciona los siguientes
eventos productores de la perdida de posesion:

- La tradicion, esto es, el acto voluntario (bilateral) de dejacion del tradens y

nacimiento en accipiens del poder de hecho sobre el bien.

- El abandono, esto es, el acto voluntario (unilateral) de abdicacion del poder de

hecho y/o del animus posesorio.
- Laejecucion de resolucion judicial.
- La destruccion total o “perdida” del bien.

Este numeral es defectuoso por cuanto confunde la “perdida” con el “extravid” del

bien.

La desordenada formula utilizada por el legislador de 1984 hace extrafiar el art. 848
del cédigo de 1936, por el cual la posesion se pierde por el abandono del bien o
cuando se pierde el ejercicio de hecho. Con mayor precision técnica podria decirse
que la posesion se pierde cuando se produce la renuncia del poseedor (falta de
animus possidendi, pero con la salvedad expuesta supra) o cuando se pierde el poder
de hecho (de corpus). Esta solucién implica dar la razén, una vez mas, al genio
juridico romano, en cuanto la posesion se pierde simplemente ““a falta de corpus o del

animus, cualquiera de ellos”.

En todo caso, las hipotesis de pérdida de la posesion no contempladas en el articulo.
922 CC (por ejemplo: la renuncia, con la salvedad ya expresada) deberdn tener
producir el mismo efecto, pues la falta de prevision normativa exige traer en auxilio
la definicién de posesion (art. 896 CC), por tanto, si una determinada situacion no

cumple los requisitos de la definicion legal, entonces ha dejado de ser posesion, o
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con mayor precision, se ha perdido. En tal sentido, el listado del art. 922 CC debe

considerarse enunciativo.

El despojo: el articulo 922 no contempla el despojo, pero el asunto no es dramatico
luego de haberse concluido que el listado es meramente indicativo, y no taxativo. Por
tanto, no cabe pensar que el poseedor despojado mantiene la posesion, méas bien de
corte espiritual. Una solucion de ese tipo seria extrafia al derecho romano, para el
cual lo posesién se pierde tan pronto como deja de existir cualquiera de los
elementos que la integran. Sin embargo, seria comUn en los ordenamientos
germanos, o inspirados por este, en tanto la Gewere se conserva idealmente durante
el afio y dia siguiente al despojo. Segun Garcia valdecasas, en el afio siguiente a la
privacion posesoria, habra una situacién de interrogante que solo se cierra con el
ejercicio o la falta de ejercicio del interdicto. Hasta que al afio trascurra, el antiguo
poseedor podra recurrir a la defensa posesoria, y, si la ejercita con éxito, debe
entenderse que continlo poseyendo, con todas sus consecuencias juridicas, como son
la usucapion y su derecho a los frutos, por ejemplo, el art. 460-4 del cddigo civil
espanol sefiala que la posesion de un afio y un dia engendra la perdida de la posesion
aun contra la voluntad del antiguo poseedor. Consiguientemente, el mero acto de
violencia (despojo) no engendra la perdida ni la adquisicion de la posesién, por tanto,
el poseedor despojado continua siendo poseedor durante ese plazo del afio y un dia;
mientras que una vez trascurrido dicho plazo, el despojante sanea su situacion y se

convierte en poseedor. (Hernandez Gil, 1987)

¢Puede llegarse a esta interpretacion en nuestro codigo civil? En primer lugar, la
citada interpretacion conlleva reconocer una especie de “posesion incorporal” en el
despojo, incompatible con la definicion legal de la posesion (art. 896 CC), de corte
eminentemente factico. En tal sentido, una espiritualizacién tan radical de la posesion
necesitaria de un precepto expreso que falta en nuestro ordenamiento. En segundo
lugar, el hecho de que el despojo no se encuentra mencionada entre las causales de
pérdida de la posesion, constituye un muy débil apoyo, pues es bien conocido que el

listado del art. 922 CC es enunciativo.

Por tanto, si no hay poder de hecho, no puede haber posesion, en tanto el poder

factico es el presupuesto imprescindible para la existencia de la relacién posesoria

144



(art. 896 CC). Por otro lado, el apoyo normativo del art. 904 CC no llega a
convencer, pues, los impedimentos pasajeros en el control del bien no hacen perder
la posesion a favor del tercero, pero, la pregunta inmediata es: ¢puede considerarse al
despojo como un impedimentos pasajero? Por supuesto que no, en tanto el despojo,
con toda su carga negativa, significa el inicio de una nueva posesion, tutelada sin
restricciones con los interdictos frente a terceros, aunque sea claudicamente frente al
poseedor despojado durante el plazo de un afio subsiguiente al despojo. En tal
sentido dificilmente puede considerarse como un “impedimento pasajero” el hecho
de que un tercero se invista como poseedor y controle el bien en forma auténoma. Es
mas, nuestro sistema no reconoce la excepcidn de posesion de posesion, por la cual,
el poseedor despejado queda facultado para recuperar la posesion por acto de propia

autoridad.

Los espafioles Pérez Gonzales y Alguer, traductores y anotadores de la monumental
obra de los profesores alemanes enneccerus, kipp y Wolff, se preguntan con toda
razon: ;Qué efectos produce esta posesion sin tenencia matereal, alejada de todos los
preceptos referidos a la posesion? En realidad, el Unico efecto que produce el dej6 de
habilitar en el despojado la pretension samaria de reintegracion a través de un
interdicto, e incluso apoyandose en un autor aleman (heusler), sefialan que esta
posesion incorporal es una de las “mds violentas ficciones juridicas frente a la
situacion de hecho.” En la doctrina nacional, el tema se ha tratado poco, aunque los
pocos autores interesados comparten nuestra posicion. Asi por ejemplo, se sefiala que

la usurpacion es un medio de poner fin a la posesion (Ramirez Cruz, s/f)
2.2.2.2.3.9.Perdida de la posesion mediata.
Es posible distinguir las siguientes hipotesis:

a. Si el poseedor inmediato pierde la posesion, pero existe vinculo juridico con

el poseedor mediato, entonces se producen tres sub- hipétesis:

- Si lo pierde involuntariamente, el bien se considera “extraviado”, por

tanto para el poseedor inmediato como para mediato.

b. Si el poseedor inmediato abandona o renuncia al bien, con el asentimiento del
poseedor mediato, entonces para ambos se considera producido en el

abandono o la renuncia.
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c. Si el poseedor inmediato abandona o renuncia al bien, pero sin el
asentamiento del poseedor mediato, entonces no se produce el abandono para
este (falta el elemento subjetivo). Si bien es cierto que el poseedor superior
no perdié el bien, sin embargo, lo hizo su mediador posesorio, por lo que

igualmente deberia entenderse como un extravié para aquel.

d. La posesion mediata se extingue cuando el poseedor inmediato modifica su
condicion posesoria, sea por acto bilateral (traditio brevi manu) o por

unilateral (inversion de la condicion posesoria).

e. La posesién mediata se extingue para quien cede la pretension de entrega a un
tercero (art. 902-2 CC), con lo cual nace a favor de esta nueva posesion
mediata. Igual situacién se produce con la tradicion documental (art. 903
CC), en donde la transmision del titulo valor representativo de bienes,

conlleva la transmision de la pretension de entrega o de restitucion.
2.2.2.2.4. La posesion precaria.
2.2.2.2.4.1.Generalidades.

Repasemos la situacion que tenemos en nuestro ordenamiento juridico. El art. 921y
923 CC son las piezas maestras que constituyen el sistema de proteccion de los
derechos reales. Por un lado esta la regla de la posesion y, por otro, la regla de
propiedad. El desalojo se incluye entre las acciones de defensa de la posesion, y ello
por varias razones: su disefio de cognicion limitado y de prueba restringida no le
hace idonea para controversia complejas; ademas, el cddigo procesal civil claramente
indica que el desalojo es procedente cuando el demandante “ha cedido la posesion”
al demandado (art. 587 CPC), lo que se corresponde exclusivamente con la posesion
mediata (art. 905 CC).

Sin embargo , el desalojo como accion exclusivamente posesoria (referida a la
posesion mediata) no encaja totalmente con el art. 911 cc, pues la interpretacion
literal del proceso permite comprender hipétesis muy disimiles : poseedor con
animus domini, pero sin titulo, lo que implicaria que el demandante pueda instar el
desalojo sin contar con posesion alguna, por lo que solo deberia actuarse la regla de
la propiedad; o poseedores con un contrato que por algin motivo se encuentre con

plazo vencido ; o incluso poseedores con contrato vigente, pero conferidos por
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sujetos que carecian del derecho , etc.

Sin embargo, no es posible sostener que el desalojo, cuyo fin es dilucidar la regla de
la posesion, sirve también para hacer efectivo la regla de la propiedad. Esta
incoherente debe rechazarse en forma enérgica. Por tanto, nuestra propuesta pasa por
la correctora interpretacion que supere la literalidad del art. 911 CC, con lo que se

lograrian las siguientes ventajas:

- Articular en forma coherente el art. 911 dentro del conjunto de remedios de

defensa de la propiedad y la posesion (arts. 921y 923 CC).

- Explicar la restriccion del codigo procesal civil, pues el demandante “ha cedido
la posesion” al demandado (art.587 CPC) lo que presupone la condicién de

poseedor mediato (art 905 CC).

- Otorgar seguridad juridica, pues los ciudadanos conocerian a ciencia cierta qué

cosa recibe la denominacion la posesion precaria.

- Las ventajas anteriores se lograrian sin merma de la eficaz tutela de la
propiedad, pero mediante el uso de sus propios y particulares mecanicos de

proteccion, sin necesidad de salirse de sus margenes y desnaturalizarlos.

El proceso de desalojo exige que el demandante haya cedido la posesion del
demandado (art. 587 CPC), lo cual significa que el primero es poseedor mediato,
mientras el segundo es poseedor inmediato (art. 905 CC), por tanto, el poseedor
precario debe subsumirse en ese esquema. De esta forma, por lo demas, el
instrumento procesal del desalojo se mantiene dentro de sus limites estrictos de la
accion posesoria, que, en este caso, defiende la posicién juridica del poseedor
mediato, pero sin invadir en campo que por naturaleza le corresponde a los medios
de tutela de la propiedad, denominada acciones petitorias o reales, y cuyo ejemplo

paradigmatico es la reivindicatoria.

Por tanto, la concordancia de los arts. 911, 921,923 CC, asi como de los arts. 585,
586, 587 CPC, debe llegarse a la conclusion de que el demandado- precario es un
poseedor inmediato, esto es, recibid el bien por virtud de titulo temporal otorgado por

el poseedor mediato.

Por el contrario, el mediato es aquel sujeto que entrego el bien en forma voluntario,
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con la facultad de “exigir la restitucion”

Si el precario es poseedor inmediato, entonces queda perfilar su concepto, para lo
cual debe acudirse a la propia definicion normativa de art. 911, que lo subsume en el

poseedor sin titulo o con titulo fenecido.

En tal contexto, y sin salirnos de la letra del art. 911, es posible entender que el
precario es aquel poseedor que, efectivamente, no cuenta con titulo juridico; pero si
social o de mera tolerancia, aplicable a los casos en los que el poseedor inmediato
han recibido voluntariamente el bien del mediato; en consecuencia, aquel esta
obligado a la restitucion. La nueva definicion parte de codigo civil, pero se

complementa con el codigo procesal civil.
Vamos a explicar el tema con mas detalle.

Primer puesto: ¢Cuando se configura un poseedor sin titulo segin el art. 9117 Bajo la
premisa que la relacion juridica queda comprendida en la posesidn
mediata/inmediata, entonces el mediato entrego el bien en forma voluntaria, pero sin
titulo, por tanto, sin plazo determinado y con la obligacion de restituir el bien al
primer requerimiento. ;COomo puede existir entrega voluntaria del concedente v,
simultaneamente, falta de titulo juridico? La solucion es sencilla: la entrega se ha
realizado por virtud de gracia, liberalidad, licencia, simple favorecimiento a amistad.
En esos casos no se configuran una relacion juridica, y por eso hay “falta de titulo”,
sin embargo, el acto de voluntad del concedente a favor del precario constituye un

titulo meramente social.

En consecuencia, el precario sin titulo del art. 911 es el poseedor que disfruta del
bien por benevolencia del titular, sin plazo, con la obligacion de restituir el bien, al
primer requerimiento, por lo que se encuentra fuera de los margenes de lo juridico.
“el precarista(precario habens), es decir, la persona que ha recibido un predio de su
duefio civil(precario dans)en concesion graciosa y totalmente revocable a su entera
libertad, sin que exista entre ambas un vinculo juridico con respecto al bien. La
figura toma el nombre de “precario” (precaria), que en época clasica también se

aplica a los muebles. (Guzman Brito, 1997).

La doctrina contractual conoce perfectamente este fendmeno, al que denomina

“relaciones de cortesia”, pues lo que se produce es una vinculacién de puro hecho, no
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juridica, pues las mismas partes, por si misma, ya sea en forma expresa o técita,
deciden apartarse del mundo del derecho para mantenerse en una especie de “pacto
de caballeros” o relacion de tipo social o familiar. Sobre el particular, en las
relaciones de cortesia, lo que prima facie se presenta como una relacién contractual
(porque existe acuerdo sobre una materia patrimonial), no lo es porque falta la

intencion de vincularse juridicamente. (Roppo, Vincenzo, 2009)

Segundo supuesto: ;cuando se configura un poseedor con titulo fenecido segun el art.
911 CC?

Debemos aclarar un tema previo de importancia: la nulidad del control conlleva
efectos diferentes en el poseedor cuyo titulo ha desaparecido del mundo juridico. Por
ejemplo, cuando se celebra un contrato de compraventa, el vendedor otorgo un titulo
de posesion definitivo, no temporal, y por tal motivo ya dejo de poseer. Si el negocio
juridico finalmente se declara nulo, afecta el ambito juridico del titulo, pero no el
ambito factico de la posesion, que ya se perdid. Por tal motivo, el vendedor no puede
recurrir al proceso de desalojo pues carece de posesion, ni siquiera mediata. Por su
parte, el comprador ya es poseedor autbnomo, con animus domini, por lo que puede
enrumbarse hacia la usucapién si es que se mantiene la posesion, luego de la

declaracién judicial de nulidad. Por tanto no es precario. (Pasquau Llanos, 2007).

La misma solucién debiera presentarse en el caso de poseedores en concepto de
determinado derecho real (usufructo, superficie, servidumbre, anticresis), pero con
titulo nulo. Estos poseedores pueden acudir a la usucapion para adquirir el derecho
simétrico a su posesion; y esa sola circunstancia implica que deba rechazarse la
precariedad. En efecto, nadie puede ser precario y simultaneamente poseedor ad
usucapionem; y esa conclusién se confirma desde el derecho romano. (Iglesias,
1999)

Por el contrario, en el caso de arrendatario que posee, pero cuyo contrato es nulo, no
esta habilitada la via de la usucapion o prescripcion adquisitiva, pues al margen del
vicio del negocio, lo concreto es que recibid el bien con el fin de actuar en concepto
de inquilino, y con la obligacién de devolverlo; por tanto, si con el titulo valido debe
restituir el bien, entonces con mayor razén debe ocurrir lo propio en el titulo nulo,

por lo que la invalidez del contrato no elimina la posesion mediata. En efecto, en tal
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caso se entendera producida una “relacion social de arrendamiento” lo que es
suficiente para conservar la posesion mediata. No olvidemos que la posesion es
“hecho”, y se mantiene mientras con el simple hecho. Po lo demaés, la doctrina
alemana considera, efectivamente, que la nulidad del contrato no elimina la posesion
mediata, salvo en los casos extremos de invalidez radical o inexistente de voluntad,
pues en tales hipdtesis falta el elemento esencial de la relacion que une al poseedor

mediato e inmediato. (Flume, 1998).

En tal contexto, el arrendatario nacido de titulo invalido es también un “poseedor
inmediato de hecho”, al igual que el precario, por lo que ambas figuras deben
asimilarse. Es decir, en estas condiciones, el arrendatario es un precario cuyo “titulo
ha fenecido” (art. 911 CC). La particularidad del titulo obligacional de disfrute
invalidado, es que no permitira la usucapion por falta de posesion en concepto de
duefio o de titular de algin derecho real, lo que le emparenta con el precario, pues, en

tal caso, no es posible la prescripcion adquisitiva.

El precario es aquel poseedor que recibié temporalmente la cosa a fin de restituirla
(art. 905 CC), mediante una relacion social de hecho (licencia, asentamiento, gracia,
amistad, benevolencia, etc.), o cuyo titulo obligacional es nulo; pues en ambos casos
existe entrega voluntaria del concedente, o por lo menos aquiescencia, con el
consiguiente deber de restituirlo a cargo del precario en cuanto el otorgante revoque
su voluntad. No obstante, si la nulidad se produce por falta de manifestacion de
voluntad, entonces no habra precario, pues falta el acto de voluntad, por lo que no
hay posesion mediata e inmediata, si no mero acto de despojo del poseedor actual,
que puede ser corregido a través del interdicto. De esta manera, la nocién sustantiva
de precario queda aclarada, y en caso de renuncia a la restitucion del bien, el
concedente tiene el instrumento procesal que tutela su interés, especificamente el

proceso de desalojo.

El concepto de posesion precaria se ha expandido tanto que abarca multiples
hipétesis, tales como los poseedores autonomos con concepto de duefio, los
compradores a quienes se les resolvié el contrato por efecto de una simple carta, los
poseedores que ya consumaron a su favor el plazo de la usucapion, entre otros. En la

inmensa mayoria de los casos se trata de ocupantes que disfrutan el bien en

150



condicién de vivienda, por lo que corresponde analizar la hipotesis a la luz del

derecho humano a la vivienda adecuada y del debido proceso.

La declaracion universal de los derechos humanos de 1948 ya reconoce el derecho a
la vivienda en su art. 25.1: toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuada
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios. Por su parte, el pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y
culturales (PIDESC) de 1996, reitera una disposicion en similares términos. Asi, el
art. 11.1 del pacto dice: “los estados partes en el presente pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel adecuado para si y su familia incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los estados partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la
efectividad de este derecho, reconocimiento a este efecto la importancia esencial de

la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento”

En diciembre de 1991, el comité aprobd la observacion general N° 4, por el cual se
aconseja a los estados parte a no interpretar el derecho a la vivienda adecuada en
sentido restrictivo, como el “mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza
0 (...) como una comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en
seguridad y paz y dignidad en alguna parte”. ONU. Comision de derechos humanos.
Informe del relator especial sobre la vivienda adecuada, como elemento integrando

del derecho a un nivel de vida adecuado (Milonn Kathari, 2001).
2.2.2.2.4.2. Definiciéon

El Poseedor precario es el que ocupa un bien sin titulo, ya sea porque nunca lo tuvo o
porque el que tenia ha fenecido. En tal sentido el articulo 911° contiene dos

supuestos (torres, 2005):

a. Ausencia de titulo: Se trata del poseedor que entr6 de hecho en la posesion, no
posee titulo alguno, por ejemplo, el que ingresa clandestinamente en la

posesion, el usurpador, el ladrén, el hurtador, etc.

b. Titulo fenecido: El titulo fenece por decision judicial, por disposicion de la ley,
por cumplimiento del plazo o condicion resolutoria, por mutuo disenso, por

nulidad, resolucion, rescisién, revocacion, retractacion, etc.
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En general el titulo queda extinguido en todo caso de ineficacia estructural o

funcional del acto juridico por el cual se cedio la posesion del bien.

Asi como el respeto al debido proceso al ocupante de la vivienda. El proceso de
desalojo esta claramente configurado como accidn posesoria (arts. 921 cc, 587 cpc),
y, en tal contexto, cumple la finalidad de proteger a los poseedores mediatos. Pero
cuando se enfrenta un supuesto propietario contra un poseedor autbnomo, entonces
se invoca y actla la regla de propiedad, por lo que el desalojo es via impertinente.
Por tal motivo, se infringe el derecho a la vivienda con la privacion del disfrute o
poseedores consolidados mediante instrumentos samarios cuyo disefio legal no
permite ventilar cuestiones referentes al dominio; méximo cuando nuestra
jurisprudencia infringe el derecho a la igualdad, pues el demandante si invoca
razones referida a la propiedad, mientras que al demandado se le prohibe invocar las

mismas razones.

Por tal razén, el concepto judicial de precario (extra- large) provoca desalojos
indebidos, violadores del debido proceso que la propia ley nacional reconoce, pues
vulnera la indispensable igualdad de arman. Por virtud de los expuestos, se termina
afectando el derecho humano a la vivienda adecuada, consagrado en el pacto
internacional de derechos econémicos, sociales y culturales. Solo queda, por tanto,
adecuar la nocion de posesion precaria a los justos limites que lo hagan compatible
con las obligaciones internacionales del estado peruano en materia de derechos

humanos.

El art 911 CC dice que es precario todo aquel que posee un bien sin titulo o cuando
0 cuando su titulo ha fenecido; sin embargo, la tipificacion de precario solo tiene
utilidad en el &mbito procesal, pues habilita al demandante para el desalojo. Los arts.
921 y 923 CC permiten deducir que la regla de la posesion se actla en proceso
sumario (interdicto y acciones posesorias); mientras que la reivindicatoria requiere
de procesos plenarios. Si el desalojo es proceso samario, entonces se trata de accién
posesoria. En tal contexto, el art. 587 CPC sefiala que el demandante “ha cedido la
posesion” al demandado, lo que subsume la hipotesis a la posesion mediata/
inmediata (art. 905 CC); por tanto, el desalojo por precario es instrumento procesal

de tutela de la posesién mediata cuando el inmediato no devuelve el bien. La cesion
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presupone un acto de voluntad entre el cedente y el cesionario: Cabanellas De
Torres, Guillermo, 2008)

En consecuencia el precario es todo poseedor inmediato que recibid el bien en forma
temporal por acto voluntario del concedente o poseedor mediato, cuya finalidad es
proporcionar el goce por liberalidad, gracia o benevolencia. El precario se origina
por titulo social o, excepcionalmente, por titulo juridico de caracter obligatorio que

ha fenecido por nulidad.

La propuesta define en forma precisa las hipotesis especificas de precario, lo que
otorga seguridad a los particulares, quienes conoceran de antemano las posibilidades
de éxito, o no cuando interpongan una demanda de desalojo por precario. EI mismo
sentido, los magistrados del poder judicial tendran a su disposicién una guia segura
para fundar sus decisiones. Es buena cuenta, se obtiene justicia para el conflicto
posesorio, se respeta la propiedad a través de sus vias idoneas (reivindicacion) vy,
finalmente, se gana predictibilidad, con la subsiguiente elevaciéon de la confianza
ciudadana en el sistema judicial. Otra ventaja es que el resultado del pleito no
dependerd, ya que de factores impredecibles o de mala fe de una de las partes, pues
las reglas quedan claras desde el inicio: el demandante que invoca la regla de la
propiedad, y no con posesion, debera acudir a la reivindicatoria o el desalojo, segln

el caso. De esta forma, se reduciran sustancialmente los reenvios a otros procesos.

El concepto propuesto de ocupante precario, como poseedor inmediato, comprende

las siguientes hipdtesis de la realidad socioldgica:

- Situaciones posesorias nacidas en el contexto de relaciones sociales, amicales o
familiares. El caso tipico es el pariente que le presta el bien a otro, por simple
gracia o liberalidad, en forma indeterminada o por un periodo de tiempo, sin
ninguna obligacion subyacente; por mero favor o deber moral. Estos casos
calzan perfectamente con el art. 911, en el sentido que el “poseedor carece de
titulo”, pues tales precarios no se fundan en titulo juridico, sino en “relaciones

de cortesia o amistad”

- Situaciones posesorias nacidas de relaciones juridicas cuya finalidad directa no
es la posesion. Es el caso, por ejemplo, de los socios que se vinculan por un

negocio juridico de sociedad, pero en el que uno de ellos le cede la posesion
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(precaria) al otro con la finalidad de realizar ciertas labores conexas del
negocio. Es obvio que las partes comparten una relacion juridica, pero en ella
la posesion solo resulta accesoria o incidental. Desde asimilarse a la posesion
carente de titulo pues el contrato de sociedad no autoriza la posesion, sino que
es la causa indirecta de ella, pero si permite fundar la precariedad por medio

del acto de voluntad.

Situaciones posesorias nacidas de deberas morales de apoyo o auxilio. Un
ejemplo comuln se presenta cuando el ex cOnyuge propietario concede la
posesion exclusiva (precaria) al otro ex cényuge y /o sus hijos, pues
constituyen una “posesion carente de titulo”, pero en la que se distingue
nitidamente el pacto del precario salvo cuando el anterior poseedor mediato
haya realizado abandono de la posesion. Es el caso de la casacion N° 3191-
2010- cusco, en la cual se sostuvo que la poseedora no era precaria, por lo que
el desalojo se declaré infundado, lo que debe aceptarse si hubiese acaecido el
abandono, pues, en caso contrario, la ex codnyuge es una precaria tipica. Otra
cosa interesante, jurisprudencial, es el de un poseedor que entro en ocupacion,
pues el propietario le prometio informalmente que le donaria el inmueble. ;Qué
relacion juridica existe en este caso? Ninguna, en cuanto nunca se otorgd la
donacion, por lo que la posesion se encontraba desprovista de toda juridicidad,
sin embargo, no puede negarse que el poseedor actué como consecuencia de la
cesion voluntaria del titular, por lo que se trata de un evidente precario, pues su
situacion se origin6 por la voluntad graciosa del concedente; por tal motivo, no
posee con animus domini, en consecuencia, le esta vedada la usucapion,
conforme lo reconocid la corte suprema en la casacion N° 4675-2010- lima , de
01/12/2011.

Situaciones posesorias nacidas en forma general de la aquiescencia. Desde
siempre la figura del precario se ha caracterizado por la cesion graciosa, liberal
y por mera tolerancia o licencia del concedente de lo posesion. Un ejemplo: el
invasor que ingresa a poseer en contra de la voluntad del propietario, pero,
llegado un punto, este empieza a otorgarle un permiso tacito, pero sin ningun
caracter vinculante o juridico, por lo que se trata de una “posesion carente de

titulo. (Wonnacott, 2006)
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- Situaciones posesorias nacidas de contratos cuya finalidad es la entrega y
restitucion del bien, con caracter obligacional pero que resultan nulos. Estos
casos se subsumen en el art. 911, en cuanto se trata de poseedor con titulo
fenecido nulo. Vale acotar que se ha criticado nuestra afirmacion en el sentido
de que el desalojo no puede esclarecer la nulidad de los negocios juridicos, por
cuanto se trata de una materia compleja que resulta incompatible con el
sumario. La critica es injustificada, desde una perspectiva general, pues el
articulo 220 CC permite que el juez, en cualquier tipo de procesos, incluso el
desalojo por precario, invoque la nulidad como acto previo para resolver un
litigio, siempre que la causal sea evidente y notoria. En consecuencia, el juez
del desalojo podria apreciar la nulidad dentro del contrato y, por consiguiente,
declarar que el poseedor es precario por titulo fenecido. El profesor morales
hervias ya justifico plenamente que el juez invocar la nulidad dentro de los
fundamentos de la decision, pero sin declararla ni pronunciarse sobre ello en la
parte resolutiva, pues esta ultima circunstancia implicaria la violacion de las

garantias procesales. (Morales Hervias, 2012)
2.2.2.2.4.3.La ocupacion precaria en la doctrina.

Desde hace algun tiempo uno de mis temas juridicos de preferencia lo constituye la
posesion precaria que regula el articulo 911° del Cédigo Civil, en la cual me
distancio de la tesis judicial, cuya Unica base es la literalidad de la norma, pero que
no tiene en cuenta la historia, el derecho comparado, el anélisis sistematico con otras

normas, asi como la funcion y la utilidad de la figura (Gonzalez, 2007)

Toda regla de derecho con lleva la posibilidad de adosarle una o varios significados;
sin embargo, si la gramaticalidad se presenta contraria a la ldgica, al sentido comdn,
a la funcionalidad y a cualquier otro criterio de razonabilidad, entonces el frio texto

debe ceder paso a las formas mas racionales de entender el precepto.

La jurisprudencia considera como precario a todo poseedor que no cuenta con titulo
0 cuyo titulo ha fenecido, con lo que se reitera en forma mecanica el mandato del
articulo 911° del Codigo Civil.

De esta forma un usurpador es precario, pues no tiene titulo, o un usufructuario, en

Donde el plazo del derecho ha concluido, también es precario. Igual ocurre con el
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comprador que sufre la sucesiva resolucion del vinculo negocial a través de un acto
unilateral del vendedor por el cual actia la clausula legal o convencional de la

resolucion.

La doctrina judicial sefiala que el precario es una modalidad de posesion en la que no
se cuenta con legitimidad para mantenerse en el control u ocupacién del bien, es
decir, se ejerce de facto sin contar con el titulo que justifique la posesion, por lo cual

se advierte ausencia absoluta de legitimidad.

Esta postura tiene distintos adeptos, tal como ocurre con el Juez, Lama More, para
quien el precario es un -tipo de poseedor ilegitimol (especificamente de mala fe),

por lo cual se entiende incluido en ese concepto, el usurpador, pues le falta titulo.

Este autor agrega que: no existe lugar a dudas que el precario actual carece de nexo

obligacional con el titular del derecho del bien que posee.

Considerando a la posesion ilegitima como aquella que se ejerce sin sujecidn a
derecho, es evidente que en ésta se encuadra perfectamente la definicion de posesion
precaria, establecida en el actual Cddigo Civil peruano, pues, es contrario a derecho
poseer un bien sin contar con titulo alguno, sea porque nunca se tuvo o porque el que

se tenia feneci®.

La opinion es manifiestamente equivocada, incluso dentro de la gramaticalidad del
articulo 911°, pues una modalidad legal del precario es aquella que se ejerce con
titulo extinto; por tanto, ese poseedor si cuenta con una relacién obligacional cuyo

plazo ha vencido, pero no sus efectos.

Otro defensor de la tesis judicial es Mejorada Chaucha, para quien el precario seria
un -concepto procesal, en virtud del cual el Juez puede decidir quién tiene

-mejor derecho a poseer a través de un proceso de desalojo.

En realidad, lo que se pretende aqui es otorgar una facultad discrecional al Juez, a fin
que evalué en cada caso concreto, que sujeto estd en mejor situacién que otro con

respecto a la posesion.

El problema de esta postura es que no se sustenta en norma alguna (lo que de por si
basta para descartarla), pero ademas resulta contraria a la seguridad juridica, pues

dota al magistrado de una potestad casi omnimoda, ya que en virtud de su leal saber
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y entender, podria decidir -quien tiene mejor derecho a poseerll.

Esta reviviscencia de la accion publiciana resulta incompatible con la seguridad que

encarna el Derecho moderno, y mas aun gue no existe en el ordenamiento sustantivo

un -mejor derecho a poseerl, salvo cuando se cuenta con un titulo absoluto (derecho

real) o un titulo temporal que obliga a restituir la cosa (posesién mediata), pero en

ningn caso existe, o es tutelado un abstracto -mejor derecho a poseerll, basado en

criterios subjetivos y sin ningan fundamento, salvo el caso obvio de la tutela

interdictal, pero que obviamente es otra cosa y no se protege a través del desalojo.

Asi pues, resulta que figuras tan disimiles se unifican dentro de la categoria

omnicomprensiva de la precariedad, pues en ella se incluyen poseedores legitimos,

ilegitimos, viciosos, con titulo temporal o definitivo, entre otras hipétesis.

La primera y mayor critica que se puede hacer a la concepcion judicial del
precario se encuentra en convertir el proceso de desalojo en una
-reivindicatoria encubierta, pues como lo ha sostenido la propia
jurisprudencia, en este tipo de proceso se hace necesario probar la propiedad
del demandante; sin embargo, ello se hace con limitacién de cognicion y del
debate probatorio, lo que es incompatible con la prueba del dominio que se

exige en el desalojo del precario.

Un auténtico caos judicial que es propiciado por una vision estrecha y limitada

de las cosas.

Una segunda inconsecuencia se produce cuando el desalojo por cualquier otra
causal, excepto por precario, no requiere la prueba de la propiedad, sino
simplemente de haber entregado el bien en forma voluntaria a través de un

titulo temporal con cargo a la restitucion. (...)

La tercera incongruencia se encuentra en la confusion de las distintas causales
de desalojo con la de precario, pues finalmente todas aquellas terminan
subsumiéndose en ésta ultima. Por ejemplo, un arrendatario, con contrato
vencido o con resolucion por falta de pago, tendria que considerarse precario

pues su titulo ha fenecido.

Ante ello caben hacerse dos preguntas, obviamente sin respuesta: ¢para qué
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sirven las otras causas de desalojo si todas se incorporan a la precariedad?
¢Coémo se concilia que esas otras causas tengan requisitos distintos al del

precario, cuando finalmente ésta Ultima viene a integrar a las otras?

Una de las funciones del ordenamiento juridico es la coherencia del derecho, y
aqui claramente estamos ante una incongruencia valorativa, ya que un mismo
hecho, es tratado de distinta forma; en una exigiéndose la prueba del dominio y

en otra no.
2.2.2.2.4.4.La posesion precariay la posesion ilegitima
Aguirre (2007) con respecto a la posesion precaria y la posesion ilegitima, afirma:

La posesién precaria y la posesion ilegitima constituyen temas controvertidos en el

Derecho Civil Peruano.

La controversia es el resultado de la existencia, de diversos conceptos respecto de
esta variedad en la forma de poseer bienes, expresamente regulada en nuestra norma
sustantiva civil, sale a la luz cuando, frente a determinados casos presentados en sede
judicial o fuera de él, se formula, la siguiente pregunta: ¢Es precario quien posee un

predio con titulo ilegitimo?.

Frente a esta interrogante, magistrados, abogados que ejercen patrocinio, profesores

universitarios y juristas en general, dan respuestas distintas.

En sede judicial, magistrados de todas las instancias han expresado, en sus
resoluciones, diversas respuestas frente a las acciones de desalojo en las que se
atribuyen a los demandados la condicién de precarios; en dichos procesos éstos, en
su defensa, alegan ser portadores de un titulo que justifica su posesion, alegando que,
aun cuando éste sea ilegitimo, tal hecho los aparte de la calidad de precarios.

Respecto a este tema, una Ejecutoria Suprema, de fecha 16.11.99, publicada en el
diario oficial EI Peruano, el 26 de Diciembre del mismo afio (Casacion N° 1437-99-
Lima), establecid que, siendo la posesion precaria la que se ejerce sin titulo ilegitimo,
concluye que la posesion precaria es distinta de la posesion ilegitima.

Esta distincion, hecha en la referida ejecutoria ha traido diversas preocupaciones

entre magistrados y abogados en general, pues se abre la posibilidad de que el
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demandado, acusado de ser ocupante precario en un proceso de desalojo, le oponga
validamente al demandante, que cuenta con titulo de propiedad vigente, un titulo
posesorio sustentado en un documento obtenido en forma manifiestamente regular,

fraudulenta o maliciosa.

Los magistrados preocupados por las diversas respuestas dadas por los 6rganos
jurisdiccionales, respecto del caso antes mencionado, han llevado dicha interrogante
como tema de debate nacional al Pleno Jurisdiccional Civil, por ser de palpitante
actualidad y que requiere de un momento de seria reflexion, analizando los diversos
conceptos atribuidos a la posesion en general como derecho real, asi como el
precario en particular, pretendiéndose con ello contribuir al, esclarecimiento de este

importante tema del Derecho Civil peruano.
2.2.2.2.4.5. Jurisprudencia sobre la posesién precaria.

La categoria juridica de los derechos reales agrupa el sistema normativo sustentado
en valores, que ordena las distintas situaciones juridicas que relacionan a los hombres
con respecto a los bienes que conforman la riqueza matereal. Este sistema se basa en
atribuir las cosas dentro de la sociedad, ya sea en forma definitiva (propiedad) o
provisional (posesion); dentro de las bases de justicia, retribucion al mérito y trabajo.
Para dilucidar la primera se requiere de un proceso en el que se actué la regla de
propiedad (art. 923 CC); mientras que la segunda necesita un proceso sumario que

actué la regla de posesion (art. 921 CC).

El desalojo es una posesion en la que se hace efectiva la situacion juridica del
poseedor mediato que exige la restitucion del bien frente a uno inmediato (arts. 586 y
587 CPC), por tanto, se trata de un instrumento sumario de tutela basada en la
reduccion de la controversia (cognicion limitada a la posesion) y en la abreviacion
del procedimiento (restriccion de prueba, menores tramites). Sin embargo, la tesis
“judicial “de precario, permite una perversion, pues el desalojo termina protegiendo
el dominio, por lo que las acciones posesorias también defienden la propiedad. Esta

solucion contraviene los articulos 921 y 923 CC.

En efecto, el concepto judicial dice que el precario puede ser un invasor o cualquier
persona que no cuente con titulo, aungue posea el concepto de duefio (art. 911 CC).

Pues bien, esta tesis desarticula totalmente la ordenacion juridica de los derechos
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reales, basada en las reglas de la posesién y la propiedad, pues el desalojo se
convierte en una “reivindicatoria encubierta”, en tanto y en cuanto se necesita probar
el derecho de propiedad del demandante frente al supuesto precario; sin embargo,
ello se hace con limitacion de cognicién y de debate probatorio, lo que es
incompatible con la prueba del dominio ademas, el desalojo, por ser accion
posesoria, no produce el efecto de clausurar el debate respecto a la propiedad, ni
siquiera entre mismas partes; y ello en virtud, reiteramos, de la anotada cognicion
limitada del proceso. Siendo asi, el demandante de un desalojo puede vencer por
efecto de la prueba preliminar de la propiedad, no obstante, luego podria terminar
perdiendo una reivindicatoria o prescripcion adquisitiva. Por tanto, la mayor
incoherencia se encuentra en reconocer que el demandante puede invocar la
propiedad a su favor (mediante un titulo), pero luego se rechazan que el demandado
haga lo propio, pues en ese caso dice “tiene expedita la via pertinente”. “lo absurdo
del argumento, pues uno tiene si se vale del sumario para acreditar la propiedad,;
mientras al otro se le niega esa posibilidad y se le reenvia al plenario. Nétese tal error
en esta ejecutoria de la corte suprema: “séptimo.- que previamente, debemos sefialar
que en el proceso sumarisimo, por su propia naturaleza, los plazos procesales son
mas breves, las actuaciones procesales estdn reducidas en atencién al fin que se
propende mediante esta via, de tal modo que el debate probatorio se encuentra
limitado. Siendo asi, si el demandado por desalojo por ocupante precario en esta via
procesal, sefiala que no tiene la condicion de tal, alegando haber adquirido la
propiedad por prescripcion adquisitiva de dominio, adjuntando medios probatorios vy,
el solo hecho de administrarlos desnaturalizaria el proceso sumarisimo, abriendo un
debate que necesita de un proceso mas amplio, salvo que como prueba se adjunte la
sentencia judicial o escritura por notario publico. Como es claro, la presentacion de
tales documentos no generan mayor controversia por ser publicos, que crean certeza
en el juez como culminacion de un proceso judicial o de un procedimiento notarial
que solo se han limitado a declarar un derecho ya existente” (casacion N° 5656-

2017- Lima, DE 01/12/2008).

¢Como puede explicarse que al demandado no se le permita probar la propiedad, a
pesar de presentar medios probatorios con tal fin; mientras congruencia, entonces

ninguna podria acudir al sumario para decidir el dominio (solucién correcta), o en

160



todo caso ambos podrian hacerlo (solucion que crearian desorden y gran inseguridad

por las limitaciones estructurales del proceso de desalojo, pero tendrian cierta

coherencia). En todo caso, lo que si resulta inaceptable es la tercera opcion,

precisamente aquella de la jurisprudencia nacional, por lo cual el demandante tiene el

dominio a su favor; mientras el demandado no puede invocar las mismas razones

cuando le falta un titulo meramente formal. El principio de igualdad, uno de los

cardinales del derecho procesal queda afectado.

Una mala doctrina trae como consecuencia una inconsciente jurisprudencia, que no

necesariamente ha cesado con el pleno de la corte suprema conforme puede

advertirse en la siguiente relacion.

Un grupo de sentencia dice que el arrendatario con plazo de contrato vencido
es precario, pues “el titulo a fenecido” como la casacion N° 4078-2006-LIMA,
de 03/12/2007 o la N° 2165-2009-Lima de 12/11/2009, otro grupo dice lo

contrario conforme la casacién N° 918-2002-Lima.

Algunas sentencias sostienen que le contratante con titulo manifiestamente
ilegitimo (Tesis Absurda de Héctor Lama More), el precario; pero la inmensa
mayoria de las decisiones opina exactamente lo contrario, por ejemplo, que va
hasta cualquier acto juridico, incluso nulo, para evitar la precariedad (casacion
N° 1074-2004- La libertad de 25/05/2006, Publicada el 04/12/2006); o que ni
siquiera se requiere titulo putativo o falso, pues resulta suficiente cualquier
circunstancia, de mero corte social o familiar, que otorgue una remota
apariencia de legitimidad. Otro caso en que se negd la precariedad es la del
poseedor que ha entablado una demanda de nulidad del titulo que ostenta el
demandante, pue la compa venta se habria logrado atravez de la falsificacion
del poder en su perjuicio, segun la casacion N° 2854-2010- Ucayali de
24/06/2011.

Existen sentencias en las que se reputa precario a quien invoca un titulo
afectado de nulidad absoluta (casacion N°2009-2002-Juliaca de Fecha
06/07/2004, Publicada en el diario oficial el 31/01/2005), pero otras lo niegan
(casacion N°1074-2004 La Libertad de fecha 24/05/2006, publicada en el

diario oficial el 04/12/2006), en ambos casos, el debate se centrd en un contrato
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de anticresis que constaba en instrumento privado cuando el Art. 1092 CC

exige la escritura pablica bajo sancion de nulidad.

Un grupo de sentencias dice que el poseedor carente de titulo es precario, esto
es quien adolece de negocio juridico justificativo de la posesidn, aunque sea
nulo como lo indica la casacién N°417-2009 Ica; pero, otras muchas la
desmienten, pues sefialan que al posesion no es precaria cuando la ejerce la ex
conviviente del propietario con quien tiene hijos, pese a que no cuanta con
algun titulo juridico alguno, salvo el acta de conciliacion por violencia familiar
(casacién N° 3191-2010 Cusco de 07/06/2011, Pues basta segin una mencion
muy usual de la jurisprudencia” cualquier circunstancia que justifique el uso y
disfrute del bien”, lo que va mas alla de la necesidad de titulo como negocio
juridico. En este tema familiar existen otras sentencias como la casacion N°
336-02 Limay la N°3135-99 Lima, en las que también se niega la precariedad,
por otro lado la corte suprema aduce que no hay precario cuando el poseedor
discute los derechos hereditarios que le corresponderian en una casa que fue
otorgada en anticipo de herencia otro de los hijos del causante, pues se
encuentran pendiente una demanda judicial “colacion”, por cuya virtud la sala
superior establece, en argumento confirmado por el tribunal supremo, que “los
demandados poseen un bien colacionable de su causante, situacion que justifica
su posesion de modo que mediante desalojo por ocupante precario no resulta
posible su restitucion” (Casacion N°4072-2010 Cusco, de 09/03/2012.

Unas sentencias indican que es precario el comprador incluso con inscripcion
registral, a quien el vendedor le resolvi6 el contrato de forma extra judicial y
unilateral, conforme a la casacién N° 396-04 Lima de 07/09/2005 y la N°
2705-2010 Lima de 31/05/2011; mientras otras sostiene exactamente lo
contrario, como la casacion N° 1144-2005 Lima.

Una sentencia llego al extremo de resolver un caso de doble venta mediante la
via del desalojo; por la cual se considero precario al comprador que celebro el
contrato en primer lugar, pero que no habia inscrito su derecho (casacién N°
1352-2004, de 13/9/2005).

Una sentencia de la corte suprema avala la posicion de la sala en cuanto el
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demandado con titulo sobre las edificaciones, igual es precario (casacion N°
3741-2010- Tacna, de 14/3/2011). Esta decision es contradictoria con una
sentencia anterior, en la cual se dijo que el autor de la edificacion no es
precario (casacion N° 1311-2009- Lambayeque, de 02/11/2009).

“La precariedad no se determina Unicamente por la falta de un titulo de
propiedad o de arrendatario, sino que para ser considerado como tal debe darse
la ausencia absoluta de cualquier circunstancia que justifique el uso y disfrute
del bien (casacion N°1147-2001- La Libertad).

“La ocupacion precaria de un bien inmueble se configura con la posesion del
mismo sin detentar titulo alguno que justifique la dicha posesion o el que tenia
ha fenecido; asimismo quien pretenda la restitucion o entrega, en su caso, de un
predio ocupado bajo dicha calidad, debe acreditar el derecho de propiedad o
que lo ejerce en su representacion del titulo o en todo caso la existencia de
titulo valido y suficiente que otorgue derecho a la restitucion del bien”

(casacion N° 3656-2001- Piura).

“Uno de los supuestos de la posesion precaria es aquella que se ejerce sin titulo
alguno , es decir, en este caso no existe siquiera uno invalido que justifique la
posesion, simplemente no existe titulo de posesion; por esta razon, es que la
desocupacion del bien se hace més expedita en la via sumaria del desalojo”

(casacion N° 1801- 200- Moquegua).

Existe erronea interpretacion en la aplicacion de articulo 911 del cadigo civil,
para resolver el conflicto, si se tiene en cuenta que la precariedad no determina
Unicamente por la falta de un titulo de propietario o arrendatario, si no que para
ser considerado como tal debe darse la ausencia absoluta de cualquier
circunstancia que justifique el uso y disfrute del bien” (casacion N° 2016-97-

lima).

No solo son incoherentes las definiciones de precario, sino también las del propio

desalojo, al que se define como: “accion principal, inmobiliaria, posesoria, personal y

de contenido real”(casacion N° 3741-2010- Tacna). Primero, es contradictorio que

una pretendida accion sea real y personal en forma simultanea. Segundo, no se

entiende como una accion es posesoria, cuando la propia corte seguidamente exige la
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prueba del dominio en el desalojo por precario (la misma contradiccidn existen en los

doctrinarios del nivel de Pasco Arauco)

2.2.2.2.4.6.Jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica sobre el

desalojo por ocupacién precaria.

Al respecto la Corte Suprema de la Republica, en reiterada jurisprudencia ha resuelto

lo siguiente:

En el proceso de desalojo por ocupacion precaria el objeto de la pretension consiste
en determinar si la emplazada no tiene titulo para ejercer la posesion del bien sub-
judice o si el que tiene a fenecido. La demandada debera probar, como lo exige el
articulo 196° del Codigo Procesal Civil, que posee el inmueble bajo un titulo eficaz
que dilucide la pretension demandada. (Casacion N° 2459-2002- La Libertad)

En el proceso sumario de desalojo no se puede dilucidar sobre el mejor derecho a
poseer o sobre el mejor derecho de propiedad, ni sobre la validez o invalidez del
titulo del demandado. Si surge esta discusion el Juez dictard una sentencia
inhibitoria, declarando improcedente la demanda, a fin de que el actor haga valer su
derecho conforme a ley, como puede ser en una accion reivindicatoria o de mejor

derecho de propiedad o de mejor derecho de posesion, segun el caso.

Si el derecho de una de las partes esta inscrito, el contenido de la inscripcion,
conforme al articulo 2013°, se presume cierto y produce todos sus efectos, en tanto
no se verifigue o declare judicialmente su invalidez en un proceso distinto al

sumarisimo de desalojo por ocupante precario.

Si el demandante es el propietario debe acreditar su titulo de propiedad sobre el bien
y todas sus partes integrantes (como son las edificaciones, plantaciones, etc.),
correspondiendo al demandado probar que la posesion que ostenta se ampara en un

titulo justificativo para poseer, es decir demostrar que no es precario.

Si el demandado acredita que también tiene la calidad de propietario o copropietario
0 que es propietario de la edificacion mas no del terreno, no es precario, por lo que la

demanda de desalojo es improcedente.

En el proceso sumarisimo de desalojo no se discute ni delibera sobre el derecho de

propiedad u otro derecho real, sino solamente si el demandado posee o no con titulo.
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La propiedad no estd protegida con el proceso de desalojo, sino con la accién

reivindicatoria o la de mejor derecho de propiedad.

Cuando en el proceso de desalojo el demandante y el demandado acrediten tener
titulo de propiedad sobre el bien materia de litigio, mientras no se elimine dicha
incertidumbre, siguiendo el procedimiento idéneo que la ley prevé y que no es el
proceso de desalojo, la parte emplazada no puede ser considerada como precaria.
(Casacion N° 1667-97)

Si bien la demandante tiene titulo inscrito en los Registros Publicos y ello acredita su
derecho de propiedad, para que proceda la demanda de desalojo por ocupacion

precaria, se requiere, ademas, que el demandado posea sin titulo alguno.

Si tanto la parte actora como la demandada cuentan con titulo de propiedad, por
haber transferido el vendedor a dos personas distintas el mismo inmueble, la causa

no se puede tramitar en un proceso de desalojo de tramitacién sumarisima, en el que

Se pretende la desocupacion excluyendo toda discusion sobre la propiedad. En el
proceso de desalojo no se decide el mejor derecho de propiedad, sino solamente si el

demandado posee o0 no con titulo. (Casacion N° 871- 95- Lima, Agosto 1997)

Frente a la alegacion del emplazado en el sentido de poseer el bien en virtud de un
contrato privado de compraventa (al que denomina promesa), habiendo cancelado el
integro del precio del bien objeto de la transferencia, es decir que ostenta un titulo en
el que sustenta su posesion, lo que es reconocido por las instancias de mérito, las
que, sin embargo, sefialan que tal titulo no otorga derecho de posesion al recurrente
por haber sido otorgado por una persona que no ostenta la propiedad sobre el bien
materia de la Litis, por tanto, no se trata de justo titulo (Casacion N° 2928-98-La
Libertad)

Tal aseveracion constituye un error de interpretacion de la norma contenida en el
articulo 911° del Cddigo Civil, ya que ésta en ningin momento establece que la
condicién de precario desaparece con la existencia de justo titulo, y en todo caso, lo
que las instancias de meérito han concluido, es que la posesion ejercida por el
demandado es ilegitima, pero ello no implica que tal posesion tenga la calidad
precaria, ademas de que en un proceso sumarisimo no se puede discutir la validez o
no de un titulo. (Casacion N° 2928-98-La Libertad)
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En consecuencia, al tener el recurrente un titulo en el que ampara su posesion, cuya
validez o no, es objeto de discusién en el proceso, no puede ser considerado como
precario, lo que implica que la Sala de Revision ha efectuado una erronea
interpretacion de la norma contenida en el articulo 911° del Cédigo Civil. (Casacion
N° 2928-98-La Libertad).

2.3. MARCO CONCEPTUAL

Accidn publiciana: Es la accién que se concede al poseedor regular de una cosa, en
via de ganarla por prescripcion, en los mismos términos que el de una accion

reivindicatoria. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Apelacion con efecto suspensivo: Segun Couture, la apelacion con efecto
suspensivo consiste en aquella virtud del cual, y salvo disposicion legal en contrario,
la interposicion de este recurso suspende la ejecucidon de la sentencia apelada e
impide su cumplimiento. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
2003)

Apelacion: En los procedimientos de las distintas jurisdicciones, sindnimo y
abreviacion de recurso de apelacion. En términos generales puede decirse que es el
que se interpone ante el Juez superior para impugnar la resolucion del inferior. En la
legislacion habitual se dan contra las sentencias definitivas, las sentencias
interlocutorias y las providencias simples que causen gravamen que no pueda ser
reparado por la sentencia definitiva. (Diccionario Juridico Poder Judicial del Peru,
2007)

Audiencia Unica: Acto de oir a los soberanos u otras autoridades, a las personas

Autos y vistos: En lenguaje procesal, y empleada la palabra en singular se refiere a
la clase especial de resoluciones judiciales intermedia entre la providencia y la
sentencia. En general se puede decir que, mientras la providencia afecta a cuestiones
de mero tramite y la sentencia pone fin a la instancia; el auto resuelve cuestiones de
fondo que se plantean antes de la sentencia. (Diccionario Juridico Poder Judicial del
Per(, 2007)

Calidad: Atributo compuesta por un conjunto de condiciones o caracteristicas que
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presenta un elemento de tal forma que se distingue entre otros. (Lexus Diccionario
Enciclopédico Color, 2003)

Casacidn: Accion de casar 0 anular. Este concepto tiene extraordinaria importancia
en materia procesal, porque hace referencia a la facultad atribuida a los méas altos
tribunales. Por regla general, el recurso de casacion se limita a plantear cuestiones de
Derecho, sin que esté permitido abordar cuestiones de hecho. (Diccionario Juridico
Poder Judicial del Pera, 2007)

Cadigo Civil: En la definicion de la Academia, cuerpo de leyes dispuestas segun un
plan metddico y sistematico. Normas relativas al régimen de las personas, de la
familia, de las obligaciones, de los hechos y actos juridicos, de los contratos, de los
derechos reales y de las sucesiones. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, 2003)

Cadigo Procesal Civil: Cuerpo de leyes que determinan, los tramites a seguir en las

actuaciones judiciales. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Conciliacién: Accion o efecto de conciliar, de componer y ajustar los &nimos de los
que estaban opuestos entre si. Dentro del &mbito del Derecho Procesal, la audiencia
previa a todo juicio civil. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
2003)

Criterio razonado: Juicio, discernimiento. Norma para conocer la verdad.

(Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Cuestion previa: Procesalmente, todo lo que se ha de resolver antes que lo principal
0 que impida decidir sobre ello. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, 2003)

Culpa inexcusable: Conjunto de presupuestos que fundamentan la irreprochabilidad
personal de la conducta antijuridica; causando un dafio sin propdsito de hacerlo, pero
obrando con imprudencia o negligentemente o pudiera afiadirse con infraccion de

reglamentos. (Diccionario de Ciencias Sociales, Politicas y Sociales, 2003)

Decision judicial: Resolucion o determinacion en materia dudosa. Parte dispositiva
de la ley, sentencia o fallo en cualquier pleito o causa. (Diccionario de Ciencias

Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)
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Equidad: Justicia distributiva, es decir, la basada en la igualdad o proporcionalidad.
Moderacion en la aplicacién de la ley, atemperando segun el criterio de justicia el
rigor de la letra. Principios generales que deben guiar la facultad discrecional del

Juez. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Error de derecho: La ignorancia de la ley o de la costumbre obligatoria, tanto del
desconocimiento de la existencia de la norma, como de los efectos que de un
principio legal o consuetudinario vigente se deduce. (Diccionario de Ciencias

Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Error de hecho: Aquella inexactitud, la equivocacién o falsedad, ya sobre un hecho,
ya sobre un derecho, aceptada como verdad por todos o la mayor parte de la gente;
que por recaer sobre cuestiones no determinantes de la voluntad, no anula el acto.

(Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Excepcién de litispendencia: Voz equivalente a -juicio pendientell; o sea que se
encuentra en tramitacion, por no haber recaido sentencia firme. Su principal
importancia se deriva de constituir una excepcion dilatoria que se alega cuando se
siguen dos o mas procedimientos iguales en cuanto a sujeto, objeto y causa.

(Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)
Expediente judicial: Conjunto de escritos, documentos, constancias y demas

Fallo: Sentencia de un Juez o de un Tribunal, y en ella especialmente el
pronunciamiento decisivo o imperativo. (Lexus Diccionario Enciclopédico Color,
2003)

Fundamento de hecho: Son los que establecidos en la demanda, han de ser objeto
de contestacion y sobre las cuales ha de recaer la prueba para ser considerados en la

sentencia. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Fundamento juridico: Base sobre la que estriba el Derecho, la razon principal y
motivo Ultimo en que se asienta, afianza y asegura el mundo juridico social.

(Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Improcedencia: Falta de derecho. Ineficacia de escrito, prueba, recurso o cualquier
otra actuacion. Falta de fundamento. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, 2003)
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Impugnar: Objetar, refutar, contradiccion. Se refiere tanto a los actos y escritos de
la parte contraria, cuando pueden ser objeto de discusion ante los tribunales, como a
las resoluciones judiciales que sean firmes y contra las cuales cabe algun recurso.

(Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Infundado: Falto de fundamento. (Diccionario Juridico Poder Judicial del Perd,
2007)

Inmueble: Lo que no puede ser trasladado de un lugar a otro. Los inmuebles pueden
serlo, por naturaleza, o sea aquellas cosas que se encuentran por si mismas
inmovilizadas, como el suelo y todo lo que estd incorporado a él, de manera
organica, como los edificios. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
2003)

Instancia: Cada una de las etapas o grados del proceso. Corrientemente en la
tramitacion de un juicio se pueden dar dos instancias: una primera, que va desde su
iniciacién hasta la primera sentencia que lo resuelve, y una segunda, desde la
interposicion del recurso de apelacion hasta la sentencia que en ella se pronuncie. En
esas dos instancias se debaten tantos problemas de hecho, cuanto de derecho.

(Diccionario Juridico Poder Judicial del Pert, 2007)

Juez “A quo”: El que emitié una resolucion que es impugnada por un recurso de
alzada, es decir para que sea resuelto por el superior jerarquico. (Diccionario Juridico
Poder Judicial del Pera, 2007)

Juez: Persona investida de autoridad jurisdiccional, quien decide en un proceso, la
solucién que se le debe dar al litigio planteado. Quien en representacion del Estado,
resuelve los conflictos suscitados entre los particulares. Persona que administra

justicia. (Diccionario Juridico Poder Judicial del Peru, 2007)

Justo titulo: Es el acto en virtud del cual una cosa entra legitimamente en el
patrimonio de una persona y constituye una causa de adquisicion reconocida por la
ley. EI concepto tiene especial importancia juridica en materia de prescripcion
Adquisitiva, ya que la posesion de un inmueble, durante un tiempo determinado,
concede al poseedor la propiedad de aquel bien, siempre que haya mediado buena fe

y cuente con justo titulo. (Diccionario Juridico Poder Judicial del Peru, 2007)
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Juzgado Civil: Dicese del tribunal donde despacha el Juez. Generalmente cuando se
refiere a hechos y pretensiones de naturaleza civil. Oficina en que labora el Juez.

(Diccionario Juridico Poder Judicial del Peru, 2007)

Lanzamiento: Denominacion comun de la accion de efectivizar la desocupacion de
un inmueble por mandato judicial, si fuese necesario con el apoyo de la fuerza

publica. (Diccionario Juridico Poder Judicial del Peru, 2007)

Lato: Apliquese al sentido amplio que se da al significado de las palabras. (Lexus

Diccionario Enciclopédico Color, 2003)

Legitimidad para obrar: Relacién légica-juridica que debe existir entre el vinculo
material y el procesal, de manera que quienes son parte de la relacion juridica
material deben conservar tal calidad en la misma posicién, dentro de la relacién

juridica procesal. (Diccionario Juridico Poder judicial del Peru, 2007)

Nulidad de acto juridico: Ineficacia de un acto juridico, como consecuencia de
carecer de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de forma,
0 como dicen otros autores, vicio de que adolece un acto juridico si se ha realizado
con violacion u omision de ciertas formas o requisitos indispensables para
considerarlo como valido, por lo cual la nulidad se considera insita en el mismo acto,
sin necesidad de que se haya declarado o juzgado. (Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Papeles pertenecientes a un juicio, debidamente ordenado, foliado y cosido.

(Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Predio: Es cualquier terreno con o sin construccion, todos tienen limite de area y
pueden ser publicos o privados, en algunos casos son comunitarios y en otros casos
de una sola persona, y que como toda propiedad, se puede vender, rentar, traspasar,
ceder, heredar, hipotecar o regalar. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, 2003)

Prescripcion adquisitiva: Derecho por el cual el poseedor de una cosa adquiere la
propiedad de ella por la continuacion de la posesion durante el tiempo fijado por la
ley. Generalmente los plazos prescriptivos son menores 0 mayores, segun la posesion

se haya 0 no ejercido con buena fe y justo titulo, y que se trate de bienes muebles o
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inmuebles. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Pretension: Es la manifestacion de voluntad dirigida al érgano jurisdiccional, por la
cual una persona (natural o juridica) se auto atribuye un derecho frente a otra y
solicita sea declarado asi en la sentencia de fondo. (Diccionario Juridico Poder
Judicial del Peru, 2007)

Procedibilidad: Es el fundamento juridico y admisibilidad de demanda, peticion o
recurso que por ello se acepta o prospera y donde la procedibilidad en lo procesal se
diferencia de la admisibilidad. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, 2003)

Punto controvertido: Partes de un proceso donde existe controversia entre los
litigantes, en los cuales debe resolver el Juez. (Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales, 2003)

Que exponen, reclaman o solicitan alguna cosa. También, ocasién para aducir
razones o pruebas que ofrece un interesado, en juicio o en expediente. (Diccionario

de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Reconvencidn: Expresion equivalente a contra demanda. Es la pretension que, al
contestar la demanda formula el demandado en contra del demandante. De esta modo
no se limita a oponerse a la accion iniciada por el actor; sino que a su vez se
constituye en demandante, a efecto de que se fallen ambas pretensiones y
naturalmente, ambas oposiciones, en una misma sentencia. (Diccionario Juridico
Poder Judicial del Pera, 2007)

Resolucién: Documento que expresa la voluntad del 6rgano jurisdiccional que la
emite. En el Derecho Procesal, dicese del decreto, auto, sentencia o providencia que
expiden los Jueces en el ejercicio de sus funciones. (Diccionario Juridico Poder
Judicial del Peru, 2007)

Revocar: Dejar sin efecto una declaracién de voluntad o un acto juridico en que
unilateralmente se tenga potestad, como testamento, mandato, donacién y otros en
que lo admita la ley o lo estipulen las partes. (Diccionario Juridico Poder Judicial del
Per(, 2007)

Sala Civil: Aquella que, en los tribunales colegiados, conoce, tramita y resuelve los
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juicios o causas de naturaleza civil. El conjunto de magistrados que constituyen cada
una de las secciones judiciales, para acelerar la tramitacion de las causas o por

ramas juridicas. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003)

Simulacién de venta: Como acto juridico, tiene lugar cuando se encubre uno con la
apariencia de otro, cuando contiene clausulas que no son sinceras o fechas inexactas,
0 cuando por el acto se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas,
que no son aqguellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten. Con
independencia del aspecto civil, de la cuestién examinada, el acto de simulacion de
venta, por ser contrario a la ley o por perjudicar a tercero, puede ser considerado
como delito de falsedad o defraudacion. (Diccionario Juridico Poder Judicial del
Per(, 2007)

Subsuncion: Engarce o enlace logico de una situacion particular especifica y
concreta, con la prevision abstracta, genérica e hipotética realizada de antemano por
el legislador (Couture). (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
2003)

Tutela jurisdiccional: Amparo, proteccion por parte del dérgano jurisdiccional,
representado en la autoridad judicial. (Diccionario Juridico Poder Judicial del Perq,
2007)

Usucapion: Modo de adquirir el dominio de una cosa, por haber pasado el tiempo
que las leyes sefialan para que pueda reclamarlo su anterior legitimo duefio.
(Prescripcion adquisitiva). (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
2003)

Usufructuario: Persona con capacidad de derecho real de uso y goce de una cosa,
cuya propiedad pertenece a otro, con tal que no se altere su sustancia. El usufructo
puede ser perfecto cuando recae sobre cosas que el usufructuario puede gozar sin
cambiar la sustancia de ellos y es imperfecto cuando recae sobre cosas que serian
inatiles al usufructuario; sino las consume o cambiase su sustancia. (Diccionario
Juridico Poder Judicial del Peru, 2007)

Valoracion conjunta: Apreciacion global y coherente de un conjunto de elementos.

(Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2003).
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Via procedimental: En lo procesal, el procedimiento judicial ante la jurisdiccion

ordinaria respectiva. (Diccionario Juridico Poder Judicial del Pera, 2007)

Vista de la causa: Formula administrativa para indicar que no procede dictar
resolucién en el caso. Declaracién con que un Juez o tribunal expresa haber
examinado un escrito, expediente, documento o asunto. (Diccionario Juridico Poder
Judicial del Peru, 2007)

I1l.  METODOLOGIA
3.1. Tipoy Nivel de Investigacion
3.1.1. Tipo de investigacion: cuantitativo - cualitativo

Cuantitativo: la investigacion, nacié con el planteamiento de un problema delimitado
y concreto; se ocupd de aspectos especificos externos del objeto de estudio, y el
marco teorico que guio el estudio fue elaborado sobre la base de la revision de la

literatura (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).

Cualitativo: las actividades de recoleccion y analisis de los datos se realizaron

simultaneamente (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).
3.1.2. Nivel de investigacion: exploratorio - descriptivo

Exploratorio: porque la formulacion del objetivo, evidencia el propdsito de examinar
una variable poco estudiada; ademas, hasta el reporte de investigacion, no se hallaron
estudios similares; menos, con una propuesta metodoldgica similar. Se orient6 a
familiarizarse con la variable, teniendo como base la revisién de la literatura que
contribuyd a resolver el problema de investigacion (Hernandez, Fernandez & Batista,
2010).

Descriptivo: porque el procedimiento de recoleccion de datos, permitié recoger
informacion de manera independiente y conjunta, orientado a identificar las
propiedades o caracteristicas de la variable (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).
Fue, un examen intenso del fenémeno, bajo la permanente luz de la revision de la
literatura, dirigida a identificar, si la variable en estudio evidencia, un conjunto de

caracteristicas para definir su perfil (Mejia, 2004).
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3.2. Disefio de la investigacion
No experimental, transversal, retrospectivo.

No experimental: porque no hay manipulacién de la variable; sino observacion y
andlisis del contenido. ElI fenémeno fue estudiado conforme se manifestd en su
contexto natural; en consecuencia los datos reflejan la evoluciéon natural de los
eventos, ajeno a la voluntad de la investigador (Hernandez, Fernandez & Batista,
2010).

Retrospectivo: porque la planificacion y recoleccion de datos se realizd de registros,
de documentos (sentencias) donde no hubo participacion del investigador
(Hernandez, Fernandez & Batista, 2010). En el texto de los documentos se evidencia

el fendmeno perteneciente a una realidad pasada.

Transversal o transeccional: porque los datos se extrajeron de un fenémeno, que
ocurrié por unica vez en el transcurso del tiempo (Supo, 2012; Hernandez, Fernandez
& Batista, 2010). Este fendmeno, quedd plasmado en registros o documentos, que
viene a ser las sentencias; por esta razén, aunque los datos se recolectaron por etapas,

siempre fue de un mismo texto.
3.3. Unidad de analisis, objeto y variable de estudio

La unidad de analisis fue el expediente judicial N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01,
que fue seleccionado mediante muestreo no probabilistico por conveniencia, por
cuestiones de accesibilidad (Casal y Mateu; 2003). Los criterios de inclusion fueron,
proceso concluido, con dos sentencias de primera y segunda instancia, tramitado en
organo jurisdiccional especializado o Mixto; en este trabajo el expediente
corresponde al archivo del el Juzgado Civil Permanente de Tumbes, que conforma el

Distrito Judicial de Tumbes.

El objeto de estudio: lo conformaron las sentencias de primera y segunda instancia,
sobre proceso de desalojo por ocupacion precaria. La variable fue, la calidad de las
sentencias de primera y segunda instancia desalojo por ocupacion precaria. La

operacionalizacion de la variable adjunta como anexo 1.
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3.4. Técnicas e Instrumentos de investigacion

Para el recojo de datos se aplico las técnicas de la observacion y el analisis de
contenido utilizando como instrumento una lista de cotejo, validado, mediante juicio
de expertos (Valderrama, s. f) donde se presentan los pardmetros, normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura
gue se constituyen en indicadores de la variable. Asimismo, para asegurar la
coincidencia con los hallazgos el contenido de la sentencia forma parte de la
presentacion de los resultados, denominandose evidencia empirica. (Lista de cotejo 'y
cuadro de presentacion de los resultados le corresponden a la docente investigadora:

Dionee Loayza Mufioz Rosas).
3.5. Procedimiento de recoleccidn, y plan de analisis de datos.

Se ejecutd por etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do Prado; Quelopana Del

Valle; Compean Ortiz, y Reséndiz Gonzales (2008). Estas etapas fueron:

3.5.1. La primera etapa: abierta y exploratoria. Fue una actividad que consistio en
aproximarse gradual y reflexivamente al fenémeno, estuvo guiada por los objetivos
de la investigacion; donde cada momento de revision y comprensién fue una
conquista; es decir, un logro basado en la observacion y el andlisis. En esta fase se

concret0, el contacto inicial con la recoleccion de datos.

3.5.2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos.
También, fue una actividad orientada por los objetivos, y la revision permanente de

la literatura, porque facilita la identificacion e interpretacion de los datos.

3.5.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico. Fue una actividad
observacional, analitica, de nivel profundo orientada por los objetivos, articulando

los datos con la revisién de la literatura.

Los procedimientos aplicados en la recoleccion, analisis y organizacion de los datos

se presentan en el anexo 2.
3.6. Consideraciones éticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, esta sujeta a lineamientos
éticos basicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y

relaciones de igualdad (Universidad de Celaya, 2011). Se asumid, compromisos
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éticos antes, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de cumplir el
principio de reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad
(Abad y Morales, 2005). Se ha suscrito una Declaracion de compromiso ético, en el
cual el investigador(a) asume la obligacion de no difundir hechos e identidades

existentes en la unidad de analisis, éste se evidencia como anexo 3.
3.7. Rigor cientifico.

Para asegurar la confirmabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y
rastrear los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010), se
ha insertado el objeto de estudio: sentencias de primera y segunda instancia,
sustituyéndose Unicamente, los nombres y apellidos de los particulares por las

respectivas iniciales de las partes en conflicto, esto se evidencia como anexo 4.
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IV. RESULTADOS

4.1. Resultados

Cuadro 1: Calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia sobre Proceso de desalojo por ocupacion precaria; con
énfasis en la calidad de la introduccion y de la postura de las partes, en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI1-01, Distrito Judicial
de Piura-Piura 2018.

S = Calidad de la Calidad de la parte

2 5 introduccion, y de la expositiva de la sentencia de
« g postura de las partes primera instancia

«

:E 3 g Evidencia Empirica Parametros s = gl g = 8
2< 3 2 S S| 8|« 3 = E |8 | <
£ £ 2 2| 2| <zl |2 |2 |< |5
- = = = | = = =
-

s 5 12345 |n-[B-16B-]101 19
g @ 2] 4] 6] 8] 10]

1. El encabezamiento evidencia: la

EXPEDIENTE : 00065-2011-0-2601-JR-CI-01 individualizacion de la  sentencia,

indica el N° de expediente, el nimero
de resolucion que le corresponde a la

DEMANDADO . J A P P sentencia, lugar, fecha de expedicion,
menciona al juez, jueces, etc. Si cumple
2.  Evidencia el asuntor JEI
DEMANDANTE :F.P.C. planteamiento de las pretensiones?

Cudl es el problema sobre lo que se
. decidira?. Si cumple

MATERIA : DESALOJO 3. Evidencia la individualizacion de las
partes: se individualiza al demandante,
al demandado, y al del tercero

Introduccion

JUEZ :DRA.J.R. M. P. legitimado; éste ultimo en los casos que
hubiera en el proceso). Si cumple
ESPECIALISTA A A R. 4. Evidencia aspectos del proceso: el

contenido explicita que se tiene a la
vista un proceso regular, sin vicios
procesales, sin nulidades, que se ha
agotado los plazos, las etapas, advierte
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Postura de las

partes

RESOLUCION NUMERO DIECISEIS
Tumbes, veinticuatro de Agosto del afio dos mil doce.-

VISTOS; Dado cuenta con la presente causa, seguida
por F. P. C, contra J. A. P. P, sobre Desalojo por

Ocupacion Precaria -
Resulta de autos:

Que, mediante escrito de fecha once de marzo del dos
mil once, F. P. C, interpone demanda de DESALOJO
POR OCUPACION PRECARIA, con la finalidad que
el demandado J. A. P. P, desocupe parte del inmueble
de su propiedad ubicado en calle H. C. y C. A. A. del
Distrito Provincia y Departamento de Tumbes.

Hechos en que sustentan la pretension la demandante:
Manifiesta que con fecha 21 de diciembre del 2010,
aproximadamente a horas 12:00 horas, su hermano
W.P. C. por 6rdenes de su sefior Padre demandado y
sin autorizacion alguna de la demandante clausurd la
puerta de acceso al patio de su casa ubicado en la calle

Hilario Carrasco con Andrés Araujo, con el fin de que

constatacion, aseguramiento de las
formalidades del proceso, que ha
llegado el momento de sentenciar. Si
cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni viejos topicos,
argumentos retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que su objetivo
es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple

1. Explicita y evidencia congruencia con
la pretension del demandante. Si
cumple

2. Explicita y evidencia congruencia con
la pretension del demandado. Si cumple
3. Explicita y evidencia congruencia con
los fundamentos facticos expuestos por
las partes. Si cumple

4. Explicita los puntos controvertidos o
aspectos especificos respecto de los
cuales se va resolver. No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni viejos topicos,
argumentos retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que su objetivo
es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple
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la recurrente no tenga acceso al patio que es de su
exclusiva propiedad, tal como consta en el Asiento N°
588 de la Ficha Registral N° 010675 de los Registros
Publicos de Tumbes, despojandola de dos metros
correspondientes a su terreno, por lo cual plantea la

presente accion.

Fundamentacion juridica de la pretension: Ampara su
demanda en el articulo 911° del Cddigo Civil, articulo
I del Titulo Preliminar y 424° y 425° del Cddigo

Procesal Civil.-
Pretension contradictoria de la parte demandada:

Manifiesta el demandado que la pretension de desalojo
por ocupante precario interpuesta en su contra no
puede prosperar, toda vez, que él y su fenecida
conviviente F. C. F ostentan el titulo de poseedores
legitimos, en mérito del contrato de compra venta
celebrado con la Municipalidad Provincial de Tumbes
en 1970, sobre el terreno ubicado entre las Calles

Andrés Araujo Moran y Pasaje Italia N° 492, segun
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consta en el contrato, licencia de construccion y pagos
de impuesto predial expedido por la Municipalidad

Provincial de Tumbes.

TRAMITE DEL PROCESO: Por resolucion niimero
uno de fecha veinticuatro de marzo del afio dos mil
once se admitio a tramite la demanda, para ser
substanciada en la via de proceso sumarisimo,
procediéndose a emplazar al demandado, quien
procedié absolver la demanda interponiendo también
excepcion de oscuridad y ambigiiedad en el modo de
interponer la demanda; en Audiencia Unica de folios
noventa, se declara infundada la excepcion propuesta
por el demandado y la existencia de una relacién
juridica procesal valida entre las partes, por tanto
saneado el proceso, en la etapa de conciliacion se
suspende la audiencia a propuesta de las partes,
seflalandose nueva fecha para la continuacion de esta
Audiencia, la misma que se realiza conforme al acta de
folios ciento uno, en la que se frustra la conciliacion,

se fijan los puntos controvertidos, se admiten y acttan
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los medios probatorios y habiéndose ofrecido una
inspeccion y pericia se realiza conforme al acta de
folios ciento cuarenta y cuatro, posteriormente el
peritaje explicado en Audiencia Especial de folios
ciento ochenta y ocho y con los alegatos del
demandado corresponde a la naturaleza del proceso

emitir la sentencia correspondiente.-

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura.

LECTURA. El cuadro 1, revela que la calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia fue de rango: muy alta. Se
derivé de la calidad de la introduccion, y la postura de las partes, que fueron de rango: muy alta y alta, respectivamente. En la
introduccion, se encontraron los 5 pardmetros previstos: el encabezamiento; el asunto; la individualizacion de las partes; los
aspectos del proceso; y la claridad. Por su parte, en la postura de las partes, se encontraron 4 de los 5 pardmetros previstos: explicita y
evidencia congruencia con la pretension del demandante; explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandado; explicita y
evidencia congruencia con los fundamentos facticos expuestos por las partes, y la claridad; mientras que 1: explicita los puntos

controvertidos o aspectos especificos respecto de los cuales se va resolver, no se encontro.
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Cuadro 2: Calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia sobre Proceso de desalojo por ocupacion precaria;

con énfasis en la calidad de la aplicacion del principio de motivacion de los hechos y la motivacion del derecho en el expediente N°

00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura. Piura 2018.

de

Parte considerativa

la sentencia de
primera instancia

Evidencia empirica

Parametros

Calidad de la

motivacion de los
hechos y el derecho

Calidad de la parte

considerativa de la sentencia
de primera instancia

Baja
Mediana
Alta

Muy alta

Muy baja

Baja
Mediana
Alta
Muy alta

™| Muy baja

-
=)}
[>]

[1-4]

[S - 8]{[9 - 12]|[13- 16]|[17-20]

Motivacion de los hechos

I. CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el Estado garantiza a toda persona, el
derecho a gozar de la tutela jurisdiccional efectiva en defensa
de sus derechos, la misma que debe ejercerse con sujecion a
un debido proceso, conforme lo establece el inciso 3) del
Articulo 139° de la Constitucion Politica, en concordancia con
el Articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, y
es justamente en razén a esta disposicion la accionante F.P. C,
ha interpuesto la presente accion judicial contra J. A. P. P;

verificAndose de autos que el demandado ha sido debidamente

1. Las razones evidencian la
seleccion de los  hechos
probados o improbadas.
(Elemento imprescindible,
expuestos en forma coherente,
sin contradicciones,
congruentes y concordantes
con los alegados por las partes,
en funcion de los hechos
relevantes que sustentan la
pretension(es).Si cumple

2. Las razones evidencian la
fiabilidad de las pruebas. (Se
realiza el andlisis individual de
la fiabilidad y validez de los
medios probatorios si la prueba
practicada se puede considerar
fuente de conocimiento de los
hechos, se ha verificado los
requisitos requeridos para su
validez).Si cumple.

3. Las razones evidencian
aplicacion de la valoracion
conjunta. (El contenido
evidencia completitud en la
valoracion, y no valoracion
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Motivacion del derecho

notificada para que ejerza su derecho de defensa, bajo estricto
cumplimiento del debido proceso, por lo que corresponde a
este drgano jurisdiccional resolver el conflicto de intereses

que se ha suscitado.

SEGUNDO: Que, conforme a lo expuesto en la demanda y a
la naturaleza de la materia controvertida se fijaron como
puntos controvertido: 1) Determinar si la demandante F. P. C,
es propietaria del inmueble materia de litis inscrito en la ficha
010675 de Registro Publicos de Tumbes, 2) Determinar si el
demandado se encuentra en posesion ilegitima del area 2.
mts2., que pertenecen al inmueble de la demandante, 3)
Determinar en que lugar del inmueble estaria el area en litigio
y 4) Determinar si corresponde la restitucién de dicho
inmueble a la demandante; por lo que estando a la
controversia anotada corresponde a la Juzgadora efectuar una
correcta y debida valoracion de las pruebas aportadas y
actuadas durante el tramite del proceso, resaltando las
valoraciones que sean esenciales y determinantes en la

decision a emitirse, conforme asi prevé el articulo 197° del

unilateral de las pruebas, el
organo jurisdiccional examina
todos los posibles resultados
probatorios,  interpreta la
prueba, para saber  su
significado). Si cumple/

4. Las razones evidencia
aplicacion de las reglas de la
sana critica y las maximas de la
experiencia. (Con lo cual el
Juez forma comviccion respecto
del valor del medio probatorio
para dar a conocer de un
hecho concreto).Si cumple

5. Evidencia claridad (El
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retoricos.
Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo
es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas). Si
cumple.

1. Las razones se orientan a
evidenciar que la(s) norma(s)
aplicada ha sido seleccionada
de acuerdo a los hechos y
pretensiones  (El  contenido
sefiala la(s) norma(s) indica
que es valida, refiriéndose a su
vigencia, y su legitimidad)
(Vigencia en cudanto validez
formal y legitimidad, en cuanto
no contraviene a ninguna otra
norma del sistema, mds al
contrario que es coherente). Si

cumple
2. Las razones se orientan a
interpretar las  normas

aplicadas. (El contenido se
orienta a explicar el
procedimiento utilizado por el
Juez para dar significado a la

20
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Cadigo Procesal Civil.

TERCERO: Que, por tanto la carga de la prueba es una
obligacion que consistente en poner bajo responsabilidad del
litigante, la demostracion de la veracidad de las proposiciones
de hecho en un juicio. En funcién de este principio del
proceso civil las partes son las que tienen la carga de probar
los hechos alegados, recayendo sobre ellas la obligacion de
alegar los hechos que son el supuesto base de la norma cuya
aplicacion piden, y la de probar la existencia de estos hechos,
de convencer al juez de su realidad o de fijarlos conforme a
las normas legales de valoracion; conforme lo establece el

articulo 188° del Cadigo Procesal Civi.

CUARTO: Que, con la accion de desalojo se protege un
derecho real subjetivo (en este caso la propiedad), cuyo objeto
es un bien, sobre el cual el sujeto titular tiene un poder directo
e inmediato de wusar, gozar Yy disponer del bien sin
intermediarios; por lo que el derecho real esta adherido al bien
y es preferente frente al derecho de crédito concurrente, por lo

tanto el titular del derecho real puede perseguir al bien sin

norma, es decir como debe
entenderse la norma, segun el
Jjuez) Si cumple

3. Las razones se orientan a
respetar los derechos
fundamentales. (La motivacion
evidencia que su razon de ser
es la aplicacion de una(s)
norma(s) razonada, evidencia
aplicacion de la legalidad).Si
cumple

4. Las razones se orientan a
establecer conexion entre los
hechos y las normas que
justifican la decision. (El
contenido  evidencia que hay
nexos, puntos de union que
sirven de base para la decision
y las normas que le dan el
correspondiente respaldo
normativo).Si cumple

5. Evidencia claridad (EIl
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco  de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retoricos.
Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo
es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas). Si
cumple.
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importar en posesion de quien se encuentre, pues el derecho
real es absoluto, se ejerce erga omnes; de esto se colige que si
una persona posee un bien de facto, sin titulo, o sea sin que el
titular del derecho real le haya transferido la propiedad, uso o
posesion del bien, éste (el titular) puede valerse del proceso de
desalojo por ocupante precario para que se le restituya el bien.
Asimismo, se debe tener en cuenta que cuando se trate de
acciones que tengan como pretension la restitucién del bien
por ocupacion precaria, el actor necesariamente debe ser el
propietario del bien, por lo que resulta imprescindible que la
demandante acredite con titulo idoneo la propiedad del
inmueble cuya restitucion pretende; igualmente del lado de la
parte pasiva de la relacién procesal, corresponde establecerse
que el demandado ocupa el bien en calidad de precario, ya sea
porque carecen de titulo alguno que legitime su posesion, o
también porque el titulo que tenia ha fenecido, conforme asi lo
regula el articulo 911° del Codigo Civil.

QUINTO: Que estando al primer punto controvertido, se

advierte de los medios probatorios admitidos al proceso -
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especialmente de la ficha registral N° 010675, contenida en la
Partida Electronica N° 02007669-, que la demandante es
propietaria del bien inmueble ubicado en la calle Hilario
Carrasco N° 415, del Distrito, Provincia y Departamento de
Tumbes, con un area de 74.48 metros cuadrados, el cual fue
adquirido mediante Titulo Supletorio, expedido por el Juzgado
Civil de Tumbes; en consecuencia la demandante posee un
titulo oponible a terceros y que acredita en forma fehaciente
su real y exclusivo derecho de propiedad, entendido como el
poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Asi, el propietario podra
servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y
productos y darle destino o condicion conveniente a sus
intereses, siempre que ejerza tales actividades en armonia con
el bien comun y dentro de los limites establecidos por la ley,
toda vez que no es juridicamente admisible la coexistencia de
dos o mas titulares de dicho derecho, por cuanto este es
excluyente; en dicho contexto ha quedado acreditado el primer

punto controvertido.
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SEXTO: Que, respecto al segundo y tercer Yy cuarto punto
controvertido, cabe sefialar que en la inspeccion ocular
realizada por la suscrita, se advirti6 que el area materia de
litigio lo constituian un area destinada a servicios higiénicos,
por lo que se dispuso se efectué una pericia a efecto de
determinar si el area sefialada por las partes -materia de
litigio-, se encontraba dentro de los linderos y medidas
perimétricas que aparecen registralmente, posteriormente se
realizo el peritaje de folios ciento cuarenta y seis a ciento
sesenta y dos, que no fue objeto de observacién por ninguna
de las partes , el mismo que fue explicado en audiencia
especial de folios ciento ochenta y ocho, en la cual se dejo
establecido que a la demandante le falta 2.40 metros lineales
del area total de su propiedad y que se encuentran ocupadas
por el demandado, en la parte que se encuentran los servicios
higiénicos, mas un espacio adicional; Asimismo, el
demandado no ha logrado desvirtuar las afirmaciones de la
actora respecto a la precariedad, pues los documentos
presentados por este, no acreditan la legitimidad de su

posesion, por lo tanto podemos afirmar que el demandado no
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cuenta con titulo idoneo que pueda ser opuesto al titulo de
propiedad de la actora y por lo tanto su ocupacion el ilegitima,
por lo que, siendo ello asi, corresponda que el demandados
restituya, a la actora el area que ilegitimamente viene
ocupando y que ha quedado determinado en el peritaje en
comento (2.40 METROS LINEALES).

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura.

LECTURA. El cuadro 2, revela que la calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia fue de rango: muy alta.
Se derivo de la calidad de la motivacion de los hechos, y la motivacion del derecho, que fueron de rango: muy alta y muy
alta, respectivamente. En la motivacién de los hechos, se encontraron los 5 parametros previstos: razones que evidencian la seleccion
de los hechos probados e improbados; razones que evidencian la fiabilidad de las pruebas; razones que evidencian aplicacién de la
valoracion conjunta; razones que evidencian aplicacion de las reglas de la sana critica y las méximas de la experiencia, y la claridad.
Asimismo, en la motivacion del derecho se encontraron los 5 parametros previstos: razones orientadas a evidenciar que las normas
aplicadas ha sido seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones; razones orientadas a interpretar las normas aplicadas; razones
orientadas a respetar los derechos fundamentales; razones orientadas a establecer la conexién entre los hechos y las normas que

justifican la decision, y la claridad.

188




Cuadro 3: Calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia sobre Proceso de desalojo por ocupacion precaria; con

énfasis en la calidad de la aplicacién del principio de congruencia y de la descripcion de la decision, en el expediente N° 00065-2011-

0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura. 2018.

Calidad de la aplicacién

Calidad de la parte resolutiva
de la sentencia de primera

Aplicacion del Principio

de Congruencia

de lo sefialado por los articulos 188°, 196°, 197° del
Caodigo Procesal Civil, el Juzgado Civil Permanente

de Tumbes, Administrando Justicia a nombre de la

Nacion:

F A LL A: Declarando FUNDADA la demanda
interpuesta por F. P. C, contra J. A. P. P sobre
DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA; en

que la ley
pronunciarse mas alla de lo solicitado). Si
cumple.

3. El pronunciamiento evidencia aplicacion de las
dos reglas precedentes a las cuestiones
introducidas y sometidas al debate, en primera
instancia. Si cumple.

4. El pronunciamiento evidencia correspondencia
(relacion reciproca) con la parte expositiva y
considerativa respectivamente. Si cumple.

5. Evidencia claridad (El contenido del lenguaje
no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que su objetivo es, que
el receptor decodifique las  expresiones
ofrecidas). Si cumple

= s del principio de
= E congruencia, y la instancia
3 g « Evidencia empirica Parametros descripcion de la
o decision
_— -]
=] N
? S @» ] s < <
05 = = = = =
s 5" e IR
£ 2 Si@| S|4 5| =92 |38 |< 5
<
= 32 = = = =
1 2 3 |4 5 |[1-2])[3-4]/[5-6]|[7-8]]|[9-10]
, 1. El pronunciamiento evidencia resolucién de
DECISION: todas las pretensiones oportunamente ejercitadas.
(Es completa) Si cumple.
) } } ., 2. El pronunciamiento evidencia resolucion nada
Por las consideraciones expuestas y en aplicacion | més que de las pretensiones ejercitadas. (No se
extralimita/Salvo autorice 9
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Descripcion de la

decision

consecuencia ORDENO que el demandado
desocupe y haga entrega del area de 2.40 mts
lineales del inmueble inscrito en la Partida
Electrénica N° 02007669 del Registro de Propiedad
Inmueble de Tumbes, ubicado en la calle Hilario
Carrasco con Andrés Araujo del Distrito Provincia
y Departamento de Tumbes. Con costas y costos.

NOTIFIQUESE.-

1. El pronunciamiento evidencia mencion
expresa de lo que se decide u ordena. Si cumple.
2. El pronunciamiento evidencia mencion clara
de lo que se decide u ordena. Si cumple.

3. El pronunciamiento evidencia a quién le
corresponde cumplir con la pretension planteada/
el derecho reclamado, o la exoneracion de una
obligacion. Si cumple.

4. El pronunciamiento evidencia mencion
expresa y clara a quién le corresponde el pago de
los costos y costas del proceso, o la exoneracion
si fuera el caso. No cumple.

5. Evidencia claridad: El contenido del lenguaje
no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que su objetivo es, que
el receptor decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura.

LECTURA. El cuadro 3, revela que la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia fue de rango: muy alta.
Se derivo de la calidad de la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion de la decision, que fueron de rango: muy alta y
muy alta; respectivamente. En la aplicacion del principio de congruencia, se encontraron 5 pardmetros previstos: resolucion de todas las
pretensiones oportunamente ejercitadas; resolucion nada mas que de las pretensiones ejercitadas, aplicacion de las dos reglas
precedentes a las cuestiones introducidas y sometidas al debate, en primera instancia; evidencia correspondencia relacién reciproca
con la parte expositiva'y considerativa respectivamente y la claridad. Finalmente, en la descripcion de la decision se encontraron 4
de los 5 parametros previstos: evidencia mencién expresa de lo que se decide u ordena; evidencia mencion clara de lo que se decide u
ordena; evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada el derecho reclamado, o la exoneracion de una
obligacion; y la claridad. Mientras que 1: evidencian mencidn expresa y clara a quien le corresponde el pago de los costos y costas

del proceso o la exoneracion si fuera el caso. No se encontro.
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Cuadro 4: Calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia sobre Proceso de desalojo por ocupacion precaria; con
énfasis en la calidad de la introduccion y de la postura de las partes, en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial

de Piura- Piura. 2018.

Calidad de la

Calidad de la parte

demandante, al demandado,

§ % -g introduccion, y de la expositiva de la sentencia de
=) § postura de las partes segunda instancia
B QD =
2. § £ Evidencia Empirica Parametros S £ 3 £
HE g1 S| S| 8| C 2SS |8 £ |
g 2T S| 23| < g =82 |8 |< |&7
< o o0
~ = 2 12345 |n-11B-]116B-117-119
2] 4] 6] 8] 10]
1. El encabezamiento
VOTO DEL JUEZ SUPERIOR LEONCIO QUISPE | evidencia: la
individualizacion — de  la
TOMAYLLA sentencia, indica el N° de
g expediente, el niimero de
'S | Mi voto es para que en la presente causa se emita la | ocion — que le
= corresponde a la sentencia,
2 | siguiente resolucion: lugar, fecha de expedicién,
j: menciona al juez, jueces, etc.
E Si cumple.
SALA CIVIL - SEDE CENTRAL 2. Evidencia el asunto: JEI
planteamiento de las
EXPEDIENTE ~ :00065-2011-0-2601-JR-CI-0L. pretensiones? (Cudl e
problema sobre lo que se X
decidira?, el objeto de la
DEMANDANTE :P.C.F impugnacion, o la consulta;
los extremos a resolver. Si
DEMANDADO  :P.P.J.A cumple.
3. Evidencia la
. individualizacién ~de las
MATERIA DESALOJO POR OCUPACION partes: se individualiza al
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PRECARIA.

PROCESO : PROCESO SUMARISIMO

RESOLUCION NUMERO VEINTIUNO
Tumbes, seis de noviembre del afio dos mil doce.-

VISTOS: En audiencia publica, y oido el informe oral de los

abogados de las partes.
OBJETO DE LA APELACION:

Es objeto del presente pronunciamiento la apelacion
formulada contra la resolucion sentencia nimero dieciséis de
fecha veinticuatro de agosto del dos mil doce, obrante a folio
ciento noventa y ocho, que falla declarando fundada la
demanda interpuesta por F P C contra J A P P sobre
DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA;

consecuencia ORDENA que el demandado desocupe y haga

en

entrega del area de 2.40 metros lineales del inmueble inscrito
en la Partida Electronica N° 02007669 del Registro de

Propiedad Inmueble de tumbes, ubicado en la Calle Hilario

y al del tercero legitimado;
éste ultimo en los casos que
hubiera en el proceso). Si

cumple.
4. Evidencia aspectos del
proceso: el contenido

explicita que se tiene a la
vista un proceso regular, sin
vicios procesales, sin
nulidades, que se ha agotado
los  plazos, las etapas,
advierte constatacion,
aseguramiento de las
formalidades del proceso,
que ha llegado el momento
de sentenciar. Si cumple.

5. Evidencia claridad: e/
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos,  tampoco  de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que
su objetivo es, que el
receptor  decodifique las
expresiones ofrecidas. Si
cumple.

1. Evidencia el objeto de la
impugnacion/la consulta (El
contenido  explicita  los
extremos impugnados en el
caso que corresponda). Si

cumple.

2. Explicita y evidencia
congruencia con los
fundamentos
facticos/juridicos que

sustentan la impugnacion/o
la consulta. Si cumple.
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Postura de las partes

Carrasco con Andrés Araujo del Distrito Provincia y

Departamento de Tumbes; con lo demas que contiene.-
FUNDAMENTOS DE LA APELACION:

El demandado en su apelacion de folios doscientos siete,

precisa presuntos errores contenidos en la sentencia:

Que el JUZGADO no ha tomado en consideracion que la
demandante no ha podido probar de modo alguno que en
alguna oportunidad le hayamos vendido propiedad a su favor,
muy por el contrario ha solicitado titulo supletorio, saleando
los colindantes, tan es asi que refiere que su colindante por el
fondo es su hermana M. P. C, sin embargo tal persona nunca
ha vivido ni como alojada en dicha direccion; también se ha
demostrado que la demandante ha actuado con un claro abuso
de confianza para apropiarse de documentos, tampoco ha

demostrado ser la propietaria de la construccion.

Tampoco ha podido probar que ha estado en posesion, ya que
cuando acudio6 el personal de EMUCSA constataron que no se

encontraba en posesion, por el contrario ha demostrado que

3. Evidencia la pretension(es)
de quien formula la
impugnacion/o  de  quien
ejecuta la  consulta. Si
cumple.

4. Evidencia la(s)
pretension(es) de la parte
contraria al impugnante/de
las partes si los autos se
hubieran elevado en
consulta/o explicita el
silencio o inactividad
procesal. No cumple.

5. Evidencia claridad: e/
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos, — tampoco  de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que
su  objetivo es, que el

receptor  decodifique  las
expresiones ofrecidas. Si
cumple.
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estamos ejerciendo pacifica y publica posesion desde antes del
afo 1968.

Que mi lote ha sido un solo lote matriz y en ningdn momento
he transferido a persona alguna parte de dicho inmueble y
mucho menos se ha solicitado o autorizado sub division del

lote de terreno matriz.

Tampoco se ha tomado en cuenta que sin que mi conviviente
ni el recurrente hayamos transferido en propiedad parte de
nuestro inmueble, he tomado conocimiento recién el afio
2011, que la demandante F. P.C ha recurrido al Poder judicial,

demandando formacion de titulos supletorios

Que la ocupacion precaria de un inmueble se configura con la
posesion del mismo sin tener titulo alguno que justifique
dicha posesién o el que se tenia ha fenecido, que en tal sentido
sostiene que tener titulos que justifican la posesion del bien
materia de litis, como lo son el haber adquirido la posesién del
predio sub—Ilitis por tradicién de su anterior propietario La

Municipalidad Provincial de Tumbes, adjudicacion que se
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efectuara previo pago.

Precisa pretension impugnatoria: solicita que se declare

infundada y/o improcedente la demanda.-

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura.

LECTURA. El cuadro 4, revela que la calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia fue de rango alta. Se derivo
de la calidad de la introduccidn, y la postura de las partes que fueron de rango: alta y mediana, respectivamente: En la introduccion, se
encontraron 4 de los 5 parametros previstos: el encabezamiento; el asunto; la individualizacion de las partes, y la claridad; mientras que
1: aspectos del proceso, no se encontrd. De igual forma en, la postura de las partes se encontraron 3 de los 5 parametros previstos:
evidencia la pretension de quien formula la impugnacién; evidencia la pretensiones de la parte contraria al impugnante; y la claridad;
mientras que 2: evidencia el objeto de la impugnacidn, y explicita y evidencia congruencia con los fundamentos féacticos/juridicos que

sustentan la impugnacion, no se encontraron.
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Cuadro 5: Calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia sobre Proceso de desalojo por ocupacion precaria;

con énfasis en la calidad de la aplicacion del principio de motivacion de los hechos y la motivacion del derecho, en el expediente N°

00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura. 2018.

Parte considerativa de

la sentencia de

segunda instancia

Evidencia empirica

Parametros

Calidad de la
motivacion de los

hechos

el derecho

Calidad de la parte
considerativa de la sentencia
de segunda instancia

Baja

Alta

Muy alta

e,
>

baia

Baja
Mediana

Alta
Muy alta

= Muy baja

EN

S\ Mediana

(=]

[1-4]|[5-8] [13-16] [17-

Motivacion de los hechos

CONSIDERANDOS DE LA SENTENCIA:

PRIMERQO.- La pretension propuesta con la demanda requiere
que el érgano jurisdiccional ordene al demandado desocupe de
“parte del inmueble” ubicado en la Calle Hilario Carrasco y
Calle Andrés Araujo — Tumbes; cuyos linderos son los que
constan en la Ficha N° 0100675 Asiento 588.

Asi inicia la con lo cual si bien en un principio no fue
determinado con exactitud la “parte” del inmueble cuyo
desalojo se pretende, se sefiala en la misma que dicho bien tiene

una longitud de 13.00 ml de largo, y que de ellos solo utiliza

1. Las razones evidencian la
seleccion de los hechos
probados o  improbadas.
(Elemento  imprescindible,
expuestos en forma
coherente, sin
contradicciones, congruentes
y concordantes con los
alegados por las partes, en
funcion de los  hechos
relevantes que sustentan la
pretension(es).Si cumple.

2. Las razones evidencian la
fiabilidad de las pruebas. (Se
realiza el andlisis individual
de la fiabilidad y validez de
los medios probatorios si la
prueba practicada se puede
considerar fuente de
conocimiento de los hechos,
se  ha  verificado  los
requisitos  requeridos para
su validez).Si cample.

3. Las razones evidencian
aplicacion de la valoracion
conjunta.  (El  contenido

20
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Motivacion del

derecho

11.60 mts y que quienes colindan en la parte posterior — a la
sazon el demandado — de una forma inescrupulosa ha tomado

posesion del area restante.

SEGUNDO: El demandado a fojas setenta y siete ha
contestado la demanda sefialando en su literal “D” que “(...) es
cierto que el suscrito se encuentra en posesion del bien como
siempre lo hemos venido haciendo con nuestra sefiora
conviviente desde el afio 1970, es asi que poseemos el bien a
titulo de poseedores legitimos, pues la ejercemos a mérito de
compradores de su propietario Municipalidad Provincial de
Tumbes. En consecuencia la demanda

deviene en

improcedente. (...).

En ese sentido una conclusion inicial es que el hecho de la
posesion del area en disputa por parte del demandado debe
asumirse como acreditado, mas si en la diligencia de inspeccion
judicial de fojas 144 se ha constatado por el juzgado que entre
el predio de la demandante y el predio del demandado existe
colindancia, y que en el area en disputa existe un bafio que

segun el dicho de las partes es de la familia.

evidencia completitud en la
valoracion, y no valoracion
unilateral de las pruebas, el
organo Jurisdiccional
examina todos los posibles
resultados probatorios,
interpreta la prueba, para
saber su significado). Si
cumple.

4. Las razones evidencia
aplicacion de las reglas de la
sana critica y las maximas de
la experiencia. (Con lo cual
el juez forma conviccion
respecto del valor del medio
probatorio  para dar a
conocer de un  hecho
concreto).Si cumple.

5. Evidencia claridad: e/
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos,  tampoco  de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que

su objetivo es, que el
receptor  decodifique  las
expresiones ofrecidas. Si
cumple

1. Las razones se orientan a
evidenciar que la(s) norma(s)
aplicada ha sido seleccionada
de acuerdo a los hechos y
pretensiones. (El contenido
seniala la(s) norma(s) indica
que es valida, refiriéndose a
su vigencia, 'y  su
legitimidad)  (Vigencia en
cuanto a validez formal y
legitimidad, en cuanto no
contraviene a ninguna otra
norma del sistema, mas al
contrario que es coherente).
Si cumple.

2. Las razones se orientan a
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Ademas de ello lo informado por el perito designado en juicio,
a fojas ciento cincuenta, en cuanto que el patio posterior a la
propiedad de la demandante, donde se ubica un bafo,
actualmente esta posesion del demandado J. A. P. P que es
usado como cochera de mototaxis, informacion reiterada por el
perito B. T en la audiencia especial de actuacion pericial de
fojas ciento ochenta y ocho, al referir que del terreno de la
demandante esta sélo posee 11.20 metros lineales, faltdndole
2.40 metros lineales que se encuentran en posesion del
demandado y que constituyen los servicios higiénicos y un

espacio adicional.

Manifestando las partes en dicho acto estar de acuerdo con lo

manifestado por el perito.

TERCERO: Ahora bien, la parte demandante ha ejercido su
derecho de accion en pro de obtener el area que entiende le
resta poseer del inmueble de su propiedad inscrita a su nombre
en la Ficha N° 010675 del Registro de Propiedad Inmueble de
Tumbes, y cuenta con un area de 74.48 metros cuadrados,

encerrados en los linderos que se detallan (por el frente con

interpretar las  normas
aplicadas. (El contenido se
orienta a  explicar el
procedimiento utilizado por
el juez para dar significado a
la norma, es decir como debe
entenderse la norma, segun
el juez) Si cumple.

3. Las razones se orientan a
respetar los derechos
fundamentales. (La
motivacion evidencia que su
razon de ser es la aplicacion

de  una(s) norma(s)
razonada, evidencia
aplicacion de la legalidad).Si
cumple.

4. Las razones se orientan a
establecer conexion entre los
hechos y las normas que
justifican  la decision. (El
contenido evidencia que hay
nexos, puntos de union que
sirven de base para la
decision y las normas que le

dan el  correspondiente
respaldo normativo).Si
cumple.

5. Evidencia claridad (E/
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que
su objetivo es, que el

receptor  decodifique las
expresiones  ofrecidas). Si
cumple.
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calle Hilario Carrasco con 4.30 ml, por la derecha con la calle
Andrés Araujo con 13.60 ml, por la izquierda con Calle
Escalante Pizarro con 13.60 ml, y por el fondo con 6.6. ml.);
pues hecha la medicién desde la calle Hilario Carrasco s6lo

ocupa una longitud de 11.20 mts lineales.

Es decir existe un area restante de terreno que corresponde al
predio de la accionante y que esta no posee pero que si lo
detenta el demandado.

Con lo cual la A quo al considerar acreditadas la condicion de
propietaria de la demandante y la posesion por el demandado
del mismo area de terreno que se reclama, entiende que la
demanda debe ser amparada, pues frente al derecho real de
propiedad que se opone a la posesion ejercida por el
demandado, sin titulo que lo justifique, cabe estimar la

demanda.

CUARTO: En su defensa el demandado sostiene haber
adquirido la posesion del predio sub-litis por tradicion de su
anterior propietario La Municipalidad Provincial de Tumbes,

adjudicacion que se efectuara previo pago, con lo cual entiende

199




no es precario.

Lo cierto es que a la fecha de la demanda tal situacion juridica
estd enervada pues la demandante acredita haber inscrito su
derecho de propiedad en el afio 2001 en mérito a un proceso de
formacion de titulo supletorio, sobre un area total de 74.48 m2,
configurandose con ello la proteccion juridica que brinda la
institucion registral a quienes logran acceder al registro, como
en este caso, que hace que el derecho real sea oponible erga
omnes, Y si ello es asi cualquier otra posicion distinta se ve
derrotada de conformidad con los Articulos 2019 y 2023 del
Cadigo Civil, tornando en ilegitima la posesion ejercida por el
demandado, en consecuencia el Colegiado estima que la
recurrida merece ser confirmada en estricta aplicacion de los
Articulo 911 y 923 del Cdédigo Civil.

No debemos de olvidar que:

“El proceso de desalojo (art. 585. CPC) es un tipico
instrumento de tutela de aquellas situaciones juridicas en las
cuales existe un sujeto con el derecho de exigir la restitucién

del bien (demandante); mientras que por el otro lado existe un
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sujeto obligado a la restitucion (demandado), siempre por
virtud y efecto de un titulo temporal. La controversia en el
desalojo queda centrada, pues en una cuestion muy especifica y
delimitada (la obligacion de restitucion del bien), por lo que se
reduce drasticamente el tema cognoscente, el dmbito de la

prueba y los medios probatorios.”

QUINTO: EIl argumento que se expone en el escrito de
apelacion respecto a que no tendria la calidad de precario quien
es duefio de la edificacidn, no tiene mayor asidero, pues lo que
se ha determinado en la actuacién probatoria es que el area que
no posee la demandante estd destinado a servir de cochera,
advirtiéndose ademas que no existe construccion que suponga
un impedimento para atender la demanda, asi se ve del informe

pericial.

En cuanto que no se ha considerado que ni el demandado ni su
conviviente hubieran transferido en propiedad parte de su
inmueble, ello se traduce en una afirmacién carente de sentido
frente a la inscripcién registral de fojas cinco, pues de este

Gltimo se advierte que existe un derecho inscrito y reconocido a
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favor de la demandante, el cual debe presumirse cierto y valido
de conformidad con el Articulo 2013 del Cddigo Civil que
disciplina el Principio de Legitimacion Registral, por el cual:
“El contenido de la inscripcidon se presume cierto y produce
todos sus efectos, mientras no se rectifigue o se declare

judicialmente su invalidez”.

Con lo cual no cabe sino estimar la demanda, en consecuencia

confirmar la venida en grado en todo cuanto contiene.

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura.

LECTURA. El cuadro 5, revela que la calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia fue de rango: muy alta. Se
derivd de la calidad de la motivacion de los hechos, y la motivacion del derecho, que fueron de rango: muy alta y muy alta;
respectivamente. En la motivacién de los hechos, se encontraron los 5 parametros previstos: las razones evidencian la seleccion de los
hechos probados o improbados; las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas; las razones evidencian aplicacion de la valoracion
conjunta; las razones evidencian aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia; y la claridad. Finalmente, en
la motivacion del derecho, se encontraron los 5 pardmetros previstos: las razones se orientan a evidenciar que la norma aplicada fue
seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones; las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas; las razones se orientan a
respetar los derechos fundamentales; las razones se orientan a establecer la conexién entre los hechos y las normas que justifican la

decision, y la claridad.
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Cuadro 6: Calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia sobre Proceso de desalojo por ocupacion precaria; con

énfasis en la calidad de la aplicacién del principio de congruencia y de la descripcion de la decision, en el expediente N° 00065-2011-0-

2601-JR-CI1-01, Distrito Judicial de Piura- Piura. 2018.

Calidad de la
aplicacion del

Calidad de la parte resolutiva
de la sentencia de segunda

CONFIRMAR la sentencia 0 resolucion numero
dieciseis de fecha veinticuatro de agosto del dos mil
doce, obrante a folio ciento noventa y ocho, que falla
declarando fundada la demanda interpuesta por F. P. C

contra J. A. P. P sobre DESALOJO POR

Si cumple

3. El pronunciamiento evidencia
aplicacion de las dos reglas precedentes
a las cuestiones introducidas y
sometidas al debate, en segunda
instancia. Si cumple

4. El pronunciamiento evidencia
correspondencia (relacion reciproca) con
la parte expositiva y considerativa
respectivamente. Si cumple

5. Evidencian claridad (EI contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas

S <
E e principio de instancia
= o Evidencia empirica Parametros congruencia, y la
z 23 descripcion de la
EER- decision
=2
28 E g = 8| & = 8
28 Elslslsl5| & |2 |5 |8 |7
= = < =
5 3 IR RN
1|2 3 4 5 [[1-2][[3-4]|[5-6]][7-8]] [9-10]
, 1. El pronunciamiento evidencia
DECISION DE LA SALA: resolucion de todas las pretensiones
) formuladas en el recurso impugnatorio/
= % . . o los fines de la consulta. (Es completa)
£ ¢ | Por las consideraciones expuestas, LA SALA CIVIL | sicumple
g = 2. El pronunciamiento  evidencia
S S| DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE | resolucion nada mis que de las
=2 T pretensiones formuladas en el recurso
< A~ . impugnatorio/ o la consulta (No se
TUMBES’ RESUELVE: extralimita)/Salvo que la ley autorice
pronunciarse mds alla de lo solicitado). X
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OCUPACION  PRECARIA; en  consecuencia | eaweras —ni vigos  idpicos,

argumentos retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que su objetivo
es, que el receptor decodifique las
/ . . . . expresiones ofrecidas). Si cumple.
del &rea de 2.40 metros lineales del inmueble inscrito en [ 1. El pronunciamiento _evidencia
. L. . mencion expresa de lo que se decide u
la Partida Electronica N° 02007669 del Registro de | ordena. Sicumple
2. El pronunciamiento evidencia
Propiedad Inmueble de Tumbes, ubicado en la Calle | mencion clara de lo que s decide u
ordena. Sicumple

ot 3. El pronunciamiento evidencia a quién
DlStrltO, le corresponde cumplir con la pretension
.. , planteada/ el derecho reclamado/ o la
Provincia y Departamento de Tumbes; con lo demas que | cxoneracion de una obligacion/ la
i aprobacion o desaprobacion de la
contiene.- consulta. Si cumple
4. El pronunciamiento evidencia
A mencion expresa y clara a quién le
INTERVIENE como Juez Superlor ponente el corresponde el pago de los costos y
costas del proceso/ o la exoneracion si
magistrado L. Q T. fuera el caso. No cumple
5. Evidencia claridad: E! contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de

ORDENA que el demandado desocupe y haga entrega

o7

Hilario Carrasco con Andrés Araujo del

k]

Descripcion

NOTl Fl QU ESE- tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni viejos tépicos,
argumentos retoricos. Se asegura de no

S.S. anular, o perder de vista que su objetivo

es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple.

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura.

LECTURA. El cuadro 6, revela que la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia fue de rango muy alta. Se
derivo de la calidad de la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion de la decision, que fueron de rango: alta y muy alta,
respectivamente. En la aplicacion del principio de congruencia, se encontrd los 5 parametros previstos: resolucion de todas las
pretensiones formuladas en el recurso impugnatorio; resolucién nada mas que de las pretensiones formuladas en el recurso

impugnatorio; aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones introducidas y sometidas al debate, en segunda instancia;
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evidencia correspondencia con la parte expositiva y considerativa, respectivamente y la claridad. Finalmente, en la descripcién de la
decision, se encontré 4 de los 5 pardmetros: mencion expresa de lo que se decide u ordena; mencion clara de lo que se decide u
ordena; mencion expresa y clara a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada (el derecho reclamado); y la
claridad. Mientras que 1: mencion expresa y clara a quién le corresponde el pago de los costos y costas del proceso o la exoneracion. No

se encontro.
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Cuadro 7: Calidad de la sentencia de primera instancia sobre proceso de desalojo por ocupacion precaria; segin los parametros

normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura-

Piura. 2018.

Calificacion de las sub

Determinacion de la variable: Calidad de la
sentencia de primera instancia

dimensiones « .
Variable en Dimensiones de Sub dimensiones de 2 .g -% '05) g 8| B 8
estudio la variable la variable bl M S <| 2%
Calificacion de las dimensiones
A 3 < > s
53 7| O = 2=
=slAal s < =< [1-8] | [9- | [17- | [25 | [33-40]
1 > [ 3 | 4 5 16] 24] 32]
" X [9 - 10] Muy alta
p = S o Introduccion [7 - 8] Alta
o = =
o = D -
; g %.% IE Par.te.s Postura de 9 [5 - 6] Mediana
é K 2 -E S expositiva las partes X [3 - 4] Baja.
g E E %2 [1-2] Muy baja
E8z =T 2 4 16 |8 |10 [17 -20] Muy alta
§28s2¢ [13 - 16] Alta
E S = o _g Parte 38
28 g 2 Z | considerativa Motivacién X 20 [9-12] Mediana
g% ¢ ?.) : de los hechos _
SoEEx Motivacién del X [5-8] Baja
S22 27 derecho [1- 4] Muy baja
E % § §" § ? 1 2 | 3] 4 5
2SS S X [9 - 10] Muy alta
wn [
E 2 \g é g Part(.e Apl.ica.ci(.in del [7 - 8] Alta
= RN resolutiva Principio Qe
§ S 5.2 congruencia .
58 <£S Descripcién de la X [5 - 6] Mediana
& E 2° decisién [3 - 4] Baja
[1-2] Muy baja

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura.
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LECTURA. El cuadro 7, revela que la calidad de la sentencia de primera instancia sobre proceso de Proceso de desalojo por
ocupacién precaria, segun los parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 00065-2011-0-
2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura, fue de rango: muy alta. Se derivo de la calidad de la parte expositiva, considerativa y
resolutiva que fueron: muy alta, muy alta y muy alta, respectivamente. Donde, el rango de calidad de: la introduccion, y la postura de
las partes, fueron: muy alta y alta; asimismo de la motivacion de los hechos, y la motivaciéon del derecho fueron: muy alta y muy
alta, y finalmente de: la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion de la decisién fueron: alta y muy alta;

respectivamente.
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Cuadro 8: Calidad de la sentencia de segunda instancia sobre proceso de desalojo por ocupacién precaria, segin los parametros

normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura-

Piura. 2018.
Determinacion de la variable: Calidad de la
Calificacion de las sub sentencia de segunda instancia
dimensiones « <
Variable Dimensiones de la Sub dimensiones de § = g s 2
en estudio variable la variable z Eé 3 < S 3
Calificacion de las dimensiones = =
2%‘ S| 3 = 2%‘::5’ [1- | [9- | [17- | [25-32] | [33-40]
el A= 8 | 16] | 24]
1 2 3|4 5
X [9 - 10] Muy alta
w
g = 5 g Introducciéon [7 - 8] Alta
8 = -
o B L -
2 é” o E 4 Parte Postura de X 9 [5 - 6] Mediana
T 2257 expositiva las partes [3 - 4] Baja
SEE aA [1- 2] Muy baja
R S
EZE£%4 2 |4 |6 [8 |10 [17 -20] | Muyalta
- -
-‘u; 22 c4 [13 - 16] Alta
g ;g S e 8 Parte considerativa Motivacién X [9-12] Mediana 38
174 v
28823 de los hechos 20
5% 24
S E€a Motivacion del X [5-8] Baja
Q S Q) -
S &g Q:E derecho [1-4] Muy baja
Qo wn @w
S o= 2 g
22 £33 I 21345
o E _§ e Aplicacién del X [9 - 10] | Muyalta
Se25ES Parte Principio de 9 [7 - 8] Alta
S g = ;i.g resolutiva congruencia
a § g g Descripcién de la X [5 - 6] Mediana
© = =9 decision 3 - 4] Baja
[1-2] Muy baja

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura.
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LECTURA. El cuadro 8, revela que la calidad de la sentencia de segunda instancia sobre proceso de Proceso de desalojo por
ocupacién precaria, segun los parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 00065-2011-0-
2601-JR-CI-01, Distrito Judicial de Piura- Piura, fue de rango: muy alta. Se derivé de la calidad de la parte expositiva, considerativa y
resolutiva que fueron: alta, muy alta y muy alta, respectivamente. Dénde, el rango de la calidad de: la introduccion, y la postura de las
partes fueron: alta y mediana; asimismo, de la motivacion de los hechos, y la motivacion del derecho fueron: muy alta y muy

alta; finalmente: la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion de la decision fueron: alta y muy alta, respectivamente.

209



4.2.Anélisis de resultados
En lo concerniente a la sentencia de primera instancia

De acuerdo a los resultados obtenidos, la calidad de la sentencia de Primera Instancia
sobre desalojo por ocupacion precaria, N° N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01. Del
Distrito Judicial de TUMBES-PIURA 2018 se ubicé en el rango de muy alta calidad;
lo cual es producto de la calidad de su parte expositiva, considerativa y resolutiva
que se ubicaron en el rango de muy alta, muy alta y muy alta, respectivamente. Del
mismo modo, la calidad de su parte expositiva, se derivd de la calidad de: la
-introduccidn, y la -postura de las partes que se ubicaron en el rango de: muy alta
y alta calidad; en relacién a su parte considerativa, se derivo de la calidad de -la
motivacion de los hechos y la motivacion del derecho, que se ubicaron en el rango
de: muy alta y muy alta calidad, respectivamente; y la calidad de su parte resolutiva,
que se derivo de la calidad de -la aplicacion del principio de congruencia y la
-descripcion de la decisionl, que se ubicaron en el rango de: muy alta y muy alta

calidad, respectivamente, conforme se observa en el Cuadro N° 7.

De acuerdo a esta descripcion, si se contrasta la parte expositiva, considerativa y
resolutiva de la sentencia en estudio, se determina que en primer orden, son los
resultados de la calidad de la parte considerativa y resolutiva los que han contribuido
mas a la calidad de la sentencia; y en segundo orden la calidad de la parte expositiva.
Esto es asi, porque al observar el cuadro N° 2 y 3, se determina que todos los
parametros se cumplieron; en cambio si se observa el Cuadro N° 1, resulta que un
pardmetro previsto para medir la calidad de la parte expositiva se omitid; esto fue
explicitar los puntos controvertidosl, sin embargo considerando que la calidad esta
Prevista por rangos, de todas formas, a pesar de haberse omitido un parametro la
calidad de la parte expositiva, también alcanzo el rango de muy alta calidad

conforme se observa en el Cuadro N° 1.

En lo concerniente a los pardmetros cumplidos pertenecientes a la parte
considerativa, que comprende a la -motivacion de los hechos y de la -motivacion
del derecho; fueron: -las razones evidencian la seleccion de los hechos probados;
las razones evidencian fiabilidad de las pruebas; -las razones evidencian la

aplicacion de la valoracion conjunta, -las razones evidencian la aplicacion de las
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reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia; asimismo -las razones se
orientan a evidenciar que las normas aplicadas ha sido seleccionada de acuerdo a los
hechos y las pretensiones de las partes; -las razones se orientan a interpretar las
normas aplicadas; -las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales;
-las razones se orientan a establecer el nexo entre los hechos y las normasy la

—claridad.

En lo que respecta a la motivacién, se puede decir que los resultados de la presente
investigacion, se aproximan a lo previsto en la normatividad, esto es la norma
prevista en el Inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, en el
cual esta contemplado que la sentencia tendra la motivacion de los hechos y la
motivacion del derecho Chanamé, (2006), asimismo a las disposiciones normativas
previstas en el inciso 3 del articulo 122 del Cadigo Procesal Civil y el numeral 12 de
la Ley Organica del Poder Judicial, en los cuales esté previsto que la sentencia debe
evidenciar las cuestiones de hecho y de derecho que sustentan la decision adoptada.
Estos hallazgos, también se asemejan a la doctrina que suscribe Colomer (2003)
quien al abordar el tema de la sentencia expresa que, la sentencia es un acto racional,
Resultado de una operacion logica, lo que implica reconocer la existencia de un
método juridico racional y légico de la decision, de ahi que el juicio de hecho y de
derecho que se expresa en la sentencia, estan sometidos a un conjunto de reglas
racionales y ldgicas contenidas en la ley que controlar la racionalidad de la decision
y de su correspondiente justificacion. Lo mismo sostiene Ledn (2008), que sugiere
que la sentencia debe evidenciar el analisis de la cuestion en debate, lo relevante es
que contemple no sélo la valoracion de los medios probatorios para un
establecimiento razonado de los hechos materia de imputacion, sino también las
razones que desde el punto de vista de las normas aplicables fundamentan la

calificacién de los hechos establecidos.

En lo que respecta al principio de congruencia, se puede afirmar; que los resultados,
también se aproximan a lo previsto en el articulo VII del T.P del Codigo Procesal
Civil, denominado Juez y Derecho, especificamente al que esta escrito en el segundo
parrafo, en el cual estd contemplado: ... Sin embargo no puede ir mas alla del
petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por

las partes; en el caso concreto se observa una motivacion acorde a las pretensiones
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planteadas. Este hallazgo a su vez, se asemeja a lo expuesto en la jurisprudencia
suscrita por la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia en la causa N° 1833-
2009.

De otro lado, también se puede decir que estos hallazgos, se asemejan a los
resultados que encontrd6 Romo (2008), cuando investigd La ejecucion de sentencias
en el proceso civil como derecho a la tutela judicial efectiva, segun la legislacion
Espariola, en el cual sostiene: Una sentencia, para que se considere, que cumple con
el respeto o colma las exigencias de la tutela judicial efectiva, debe cumplir al
menos. Caracteristicas basicas: i) Que la sentencia resuelva sobre el fondo, ii) Que la
sentencia sea motivada, iii) Que la sentencia sea congruente; iv) Estar fundada en

derecho; v) Ha de resolver sobre el fondo.

En lo que respecta a la parte expositiva, tal como se ha dicho se omitio explicitar los
puntos controvertidos, que por definicion se constituyen en el eje de la controversia
que debe decidirse en la sentencia; de conformidad con lo expuesto por Coaguilla'y
Rioja (s.f); sin embargo en el caso concreto, especificamente en la parte expositiva,
no se evidencia estos contenidos, lo cual no significa que no exista en el proceso,
porque de ser asi, el proceso no hubiera concluido por sentencia, lo que sucede es
que no se puede observar en el texto de la parte expositiva, lo cual le resta
completitud al contenido de la sentencia en estudio, toda vez que a pesar de haberse
omitido, existe un pronunciamiento respecto a ellos, lo cual se observa en la parte

resolutiva.

En lo concerniente a la sentencia de segunda instancia

De acuerdo a los resultados, la calidad de la sentencia de Segunda Instancia sobre
desalojo por ocupacién precaria, Expediente N° 0594 2006. Distrito Judicial De
Ancash. Huaraz. Per(. 2013, se ubicé en el rango de muy alta calidad; lo cual es
producto de la calidad de su parte expositiva, considerativa y resolutiva que se
ubicaron en el rango de mediana, muy alta y muy alta, respectivamente. Asimismo,
la calidad de su parte expositiva, se derivo de la calidad de: la -introduccién, y la
postura de las partes que se ubicaron en el rango de: mediana y mediana calidad; en

relacion a su parte considerativa, se derivé de la calidad de la motivacién de los
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hechos y la motivacion del derecho, que se ubicaron en el rango de: muy alta y muy
alta calidad, respectivamente; y la calidad de su parte resolutiva, se derivd de la
calidad de la aplicacién del principio de congruencia y la -descripcion de la
decision, que se ubicaron en el rango de: muy alta y muy alta calidad,

respectivamente, conforme se observa en el Cuadro N° 8.

Teniendo en cuenta los resultados expuestos, si se contrastan entre si, se observa que
son la calidad de la parte considerativa y resolutiva, los que méas han contribuido a
determinar la calidad de la sentencia en estudio; porque la calidad de cada una de
ellas se ubico en el rango de muy alta calidad; mientras que la calidad de la parte

expositiva solo alcanzo el rango de mediana calidad, conforme a los cuadros N° 3, 4
y 5.

Sobre la calidad de la parte considerativa y la parte resolutiva, se observa que se
cumplieron, todos los pardmetros pertenecientes -motivacion de los hechos y de la
motivacion del derecho; estos fueron -las razones evidencian la seleccion de los
hechos probados; -las razones evidencian fiabilidad de las pruebas; las razones
evidencian la aplicacion de la valoracion conjunta, -las razones evidencian la
aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia; asimismo
las razones se orientan a evidenciar que las normas aplicadas ha sido seleccionada
de acuerdo a los hechos y las pretensiones de las partes; -las razones se orientan a
interpretar las normas aplicadas; -las razones se orientan a respetar los derechos
fundamentales; -las razones se orientan a establecer el nexo entre los hechos y las

normas Y la -claridad.

Sobre la motivacion de los hechos y el derecho, en similar situacion que en la
sentencia de primera instancia se puede evidenciar, que los resultados hallados en la
parte considerativa, tanto en lo que respecta a los hechos como al derecho, se
asemejan a lo previsto en el marco constitucional y en el marco legal, estos son el
numeral 139 Inciso 5 de la Constitucion; articulo 12 de la L.O.P.J. y el inciso tercero
del articulo 122 del Cédigo Procesal Civil; asimismo con lo que sugieren diversos
doctrinarios entre ellos Gomez B. (2008) quien al referirse a la sentencia expresa que
la motivacion es el mecanismo a través del cual, el Juez se pone en contacto con las

partes, explicandoles el por qué y de la razén de su proceder; al mismo tiempo que
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garantiza el contradictorio y el derecho de impugnacion (derecho de defensa), dicho
de otro modo la motivacién representa el camino que los jueces han seguido para

Ilegar a la decision y como han aplicado el derecho a los hechos.

En relacion a la congruencia, que se constituye en el pilar de la parte resolutiva, se
puede decir, que en el caso en estudio se sujeta a la definicién expuesta en el numeral
VII del T.P. del Cddigo Procesal Civil, en el cual esta contemplada que el juez debe
sujetarse a las pretensiones planteadas por las partes, en el caso concreto sobre los
extremos de la apelacién; esto se aproxima a lo dicho por Colomer (2003), cuando
afirma que el discurso de la sentencia no es libre, toda vez que los limites internos
condicionan al Juez que no podra usar en la redaccion de la motivacion cualquier
proposicion o unidad conceptual, sino solo aquellos que respeten las reglas que
disciplinan el juicio de hecho y de derecho en cada tipo de proceso, es decir las que

se adecuen a las exigencias existentes en cada orden jurisdiccional.

Ademas de lo expuesto, se puede agregar que al elaborar la motivacion, ningun juez
estd obligado a darle la razon a la parte pretendiente, pero esta obligado a indicarle
las razones de su sin razén; y que ésta costumbre de fundamentar el fallo en
apreciaciones facticas y juridicas, es una garantia para la prestacion de justicia que
Deviene en esencia de dos principios: imparcialidad e impugnacion privada (Alva,
2006).

En sintesis se puede afirmar, que en cuanto a la forma ambas sentencias se sujetan
con mayor tendencia a la formalidad prevista para la elaboracion de la parte
considerativa y resolutiva, y menos tendencia a la parte expositiva, de lo que se
infiere que la causa probable puede ser: que para elaborar la parte considerativa y
resolutiva, se guian por las pretensiones planteadas por las partes y el conocimiento y
aplicacion del principio de motivacion y congruencia procesal, de ahi que le brinden
mayor atencion a la redaccion de ambos componentes de la sentencia, evidenciando
poco interés en cuanto a la parte expositiva, respecto al cual deberia darse igual trato,
ya que la parte expositiva se ocupa de los hechos; es decir de los elementos facticos
que constituyen la base de la controversia en virtud del cual se genera el proceso y
dentro de éste la sentencia, se advierte falta de completitud en la parte expositiva,

puesto que, para comprender en su integridad, necesariamente se tendria que recurrir
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a la lectura de todo lo hecho y actuado, cuando lo ideal podria ser que a la lectura de
la sentencia se tome conocimiento integral tanto de los hechos expuestos por las
partes, como de los fundamentos y decision expuesta por el Juez, respecto de

aquellos hechos.

Al cierre del presente trabajo, cabe advertir que hubo limitaciones de tiempo, acceso
a la bibliografia, entre otros. Asimismo, el estudio si bien no revierte la problematica
de donde surgio el problema; sin embargo se orienta a contribuir a los esfuerzos que
se hacen en el interior de las instituciones ligadas con la administracion de justicia,
dejando a salvo la oportunidad de que terceros y los mismos operadores de justicia,
profundicen el presente estudio.
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V. CONCLUSIONES

Se concluyé que, de acuerdo a los parametros de evaluacion y procedimientos
aplicados en el presente estudio la calidad de las sentencias de primera instancia y
segunda instancia sobre desalojo por ocupante precario; otros, en el expediente
N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, del Distrito Judicial de tumbes, la calidad de
sentencia de primera instancia fue de rango muy alta y la calidad de sentencia de

segunda instancia fue de rango alta respectivamente (Cuadro 7 y 8).

5.1. En relacién a la calidad de la sentencia de primera instancia. Se concluyé
que, fue de rango Muy Alta; su calidad se determind en base a los resultados de la
calidad de su parte expositiva, considerativa y resolutiva, que fueron de rango: muy
alta, respectivamente (Ver cuadro 7 que comprende Cuadros 1, 2 y 3). Fue emitida
por el juzgado especializado en lo civil de la ciudad de tumbes, el pronunciamiento
fue declarar fundada la demanda interpuesta por la demandante de materia de
desalojo por ocupante precario, en consecuencia ordeno que el demandado desocupe
y haga entrega del area de 2.40 mts lineales del inmueble inscrito en la partida
electronica N° 02007669 del registro de propiedad inmueble de tumbes, ubicado en
la calle Hilario carrasco con Andrés Araujo del distrito, provincia y departamento de
tumbes con costas y costos (Expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01)

5.1.1. La calidad de la parte expositiva con énfasis en la introduccion y la
postura de las partes, fue de rango baja (Cuadro 1). Se determiné con énfasis en
la introduccion y la postura de partes que fueron de rango alta y muy alta

respectivamente (cuadro 1)

La calidad de la introduccion, se encontraron los 4 parametros de los 5 pardmetros
previstos: el encabezamiento; evidencia el asunto; evidencia la individualizacién de
las partes; evidencia claridad y no se encontré La evidencia de los aspectos del
proceso. Por su parte, en la postura de las partes, se encontraron los 5 parametros de
los 5 parametros previstos: explicita y evidencia congruencia con la pretension del
demandante; explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandado;
explicita y evidencia congruencia con los fundamentos facticos expuestos por las
partes; explicita los puntos controvertidos aspectos especificos respecto al (0s) cuales

se resolvera; evidencia la claridad.
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5.1.2. La calidad de la parte considerativa con énfasis en la motivacion de los
hechos y la motivacion del derecho, fue de rango mediana (Cuadro 2). Se
determind; en; en base a los resultados de la calidad de la motivacién de los hechos y
la motivacion del derecho, donde ambas fueron de rango muy alta (Cuadro 2). En la
motivacion de los hechos, se encontraron los 5 parametros previstos: razones que
evidencian la seleccion de los hechos probados o improbados; las razones que
evidencian la fiabilidad de las pruebas; las razones que evidencian aplicacién de la
valoracién conjunta; las razones que evidencian aplicacién de las reglas de la sana
critica y evidencia claridad. Asimismo, en la motivacion del derecho se encontraron
los 5 parametros previstos: las razones orientadas a evidenciar que la(s) norma(s)
aplicada(s) ha sido seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones; las razones
se orientan a interpretar las normas aplicadas; las razones se orientan a respetar los
derechos fundamentales; las razones se orientan a establecer la conexion entre los

hechos y las normas que justifican la decision y la evidencia claridad.

5.6.3. La calidad de la parte resolutiva con énfasis en la aplicacién del principio
de congruencia y la descripcién de la decision, fue de rango alta (Cuadro 3). Se
determiné en base a los resultados de la calidad, de la aplicacion del principio de
congruencia y la descripcion de la decision, fue de rango muy alta y muy alta,
respectivamente (Cuadro 3). En la aplicacion del principio de congruencia, se
encontraron 5 de los 5 parametros previstos: el pronunciamiento evidencia resolucion
de todas las pretensiones oportunamente ejercitadas; el contenido evidencia
resolucién nada mas que de las pretensiones ejercitadas; el contenido evidencia
aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones introducidas y sometidas al
debate, en primera instancia; el pronunciamiento evidencia corresponde( relacion
reciproca) con la parte expositiva y considerativa respectivamente y evidencia
claridad. Finalmente, en la descripcion de la decisién se encontraron los 5
pardmetros previstos: el pronunciamiento evidencia mencion expresa de lo que se
decide u ordena; el pronunciamiento evidencia a quién le corresponde cumplir con la
pretension planteada (el derecho reclamado, o la exoneracion de una obligacién); los
pronunciamientos evidencian mencion expresa y clara a quien le corresponde el pago
de los costos y costas del proceso o la exoneracion si fuera el caso y evidencia la
claridad.
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5.2. En relacién a la calidad de la sentencia de segunda instancia. Se concluyé
que, fue de rango muy alta, de acuerdo a los pardmetros doctrinarios, normativos y
jurisprudenciales, pertinentes, planteados en el presente estudio; y fue emitida por la
Corte Superior de Justicia de tumbes Segunda Sala Especializada en lo civil,
perteneciente al Distrito Judicial de tumbes (Cuadro 8). Asimismo, su calidad se
determiné en base a los resultados de la calidad de su parte expositiva, considerativa
y resolutiva, que fueron de rango: bajo, muy alta, y muy alta, respectivamente

(Cuadros 4, 5 y 6). (Expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01)

5.2.1. La calidad de la parte expositiva con énfasis en la introduccion y la
postura de las partes, fue de rango mediana (Cuadro 4). Se determin6 con énfasis
en la introduccion y la postura de las partes, que fueron de rango baja y muy baja
(cuadro 4) En la introduccién, se encontraron 2 de los 5 parametros previstos: el
encabezamiento evidencia; evidencia claridad; mientras no se encontr6 3 de los 5
parametros previstos; evidencia del asunto; evidencia de la individualizacion de las
partes; evidencia los aspectos del proceso. De igual forma en la postura de las partes
se encontro 1 de los 5 parametros previstos: evidencia claridad; mientras no se
encontrd 4 de los 5 pardmetros previstos; evidencia el objeto de impugnacion o la
consulta (el contenido explicita los extremos impugnados en el caso que
corresponda); explicita y evidencia congruencia con los fundamentos
facticos/juridicos que sustentan la impugnacién o la consulta; evidencia la pretension
(es)de quien formula impugnacion o de quien ejecuta la consulta; evidencia la (S)

pretensiones de la parte contraria al impugnante.

5.2.2. La calidad de la parte considerativa con énfasis en la motivacion de los
hechos y la motivacion del derecho fue de rango mediana (Cuadro 5). Se
determind con énfasis en la motivacion de los hechos y la motivacion del derecho,
que fueron de rango muy alta y muy alta, respectivamente (Cuadro 5). En la
motivacion de los hechos, se encontraron los 5 pardmetros previstos: las razones
evidencian la seleccion de los hechos probados o improbadas; las razones evidencian
la fiabilidad de las pruebas; las razones evidencian aplicacion de la valoracion

conjunta; las razones evidencian aplicacion de las reglas de la sana critica y las
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maximas de la experiencia; y evidencia claridad. Finalmente, en la motivacion del
derecho, se encontraron los 5 parametros previstos: las razones se orientan a
evidenciar que la (s) norma (s) aplicada ha sido seleccionada de acuerdo a los hechos
y pretensiones; las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas; las razones
se orientan a respetar los derechos fundamentales; las razones se orientan a
establecer la conexién entre los hechos y las normas que justifican la decision, y

evidencia la claridad.

5.4.6. La calidad de la parte resolutiva con énfasis en la aplicacion del principio
de congruencia y la descripcion de la decision, fue de rango alta (Cuadro 6). Se
determind con énfasis en la aplicacion del principio de congruencia y la descripcion
de la decision que fueron de rango muy alta y alta, respectivamente (Cuadro 6). En la
aplicacion del principio de congruencia, se encontré 5 de los 5 parametros previstos:
el pronunciamiento evidencia resolucién de todas las pretensiones oportunamente
ejercitadas; el contenido evidencia resolucion nada mas, que de las pretensiones
ejercitadas; el contenido evidencia aplicacion de las dos reglas precedentes a las
cuestiones introducidas y sometidas al debate, en primera instancia; el
pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con la parte
expositiva y considerativa respectivamente y evidencia claridad. Finalmente, en la
descripcién de la decisién, se encontrd 4 de los 5 parametros: el pronunciamiento
evidencia mencion expresa de lo que se decide u ordena; el pronunciamiento
evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena; el pronunciamiento evidencia
a quién le corresponde cumplir con la pretensién planteada (el derecho reclamado o
la exoneracion de una obligacién) y evidencia claridad. Por otra parte, no se
encontrd; el pronunciamiento evidencia mencion expresa y clara a quién le
corresponde el pago de los costos y costas del proceso, o la exoneracion si fuera el

Caso.
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ANEXO 1:
Cuadro de Operacionalizacion de la Variable Calidad de Sentencia — Primera Instancia

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

= ZE=2Z2E W0

CALIDAD
DE LA
SENTENCIA

PARTE
EXPOSITIVA

Introduccion

1. El encabezamiento evidencia: la individualizacion de la sentencia, indica el nimero de
expediente, el niimero de resolucion que le corresponde a la tencia, lugar, fecha de
expedicion, menciona al juez, jueces, etc. Si cumple/No cumple

2. Evidencia el asunto: /E! planteamiento de las pretensiones? ; Cudl es el problema sobre lo
que se decidira?. Si cumple/No cumple

3. Evidencia la individualizacién de las partes: se individualiza al demandante, al demandado, y
al del tercero legitimado; éste ultimo en los casos que hubiera en el proceso). Si cumple/No
cumple

4. Evidencia los aspectos del proceso: e/ contenido explicita que se tiene a la vista un proceso
regular, sin vicios procesales, sin nulidades, que se ha agotado los plazos, las etapas, advierte
constatacion, aseguramiento de las formalidades del proceso, que ha llegado el momento de
sentenciar. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: e/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular,
o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas. Si
cumple/No cumple

Postura de las partes

1. Explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandante. Si cumple/No cumple
2. Explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandado. Si cumple/No cumple
3. Explicita y evidencia congruencia con los fundamentos facticos expuestos por las partes. Si
cumple/No cumple

4. Explicita los puntos controvertidos o aspectos especificos respecto de los cuales se va
resolver. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: e/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular,
o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas. Si
cumple/No cumple

Motivacion de los
hechos

1. Las razones evidencian la seleccién de los hechos probados o improbadas. (Elemento
imprescindible, expuestos en forma coherente, sin contradicciones, congruentes y concordantes
con los alegados por las partes, en funcion de los hechos relevantes que sustentan la
pretension(es).Si cumple/No cumple

2. Las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas. (Se realizé el andlisis individual de la
fiabilidad y validez de los medios probatorios si la prueba practicada se puede considerar fuente
de conocimiento de los hechos, se verifico los requisitos requeridos para su validez).Si cumple/No
cumple

3. Las razones evidencian aplicaciéon de la valoraciéon conjunta. (E/ contenido evidencia
completitud en la valoracion, y no valoracion unilateral de las pruebas, el organo jurisdiccional
examiné todos los posibles resultados probatorios, interpreté la prueba, para saber su
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PARTE
CONSIDERATIVA

significado). Si cumple/No cumple

4. Las razones evidencia aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la
experiencia. (Con lo cual el juez forma conviccion respecto del valor del medio probatorio para
dar a conocer de un hecho concreto).Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular,
o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas). Si
cumple/No cumple

Motivacion del derecho

1. Las razones se orientan a evidenciar que la(s) norma(s) aplicada ha sido seleccionada de
acuerdo a los hechos y pretensiones. (El contenido seiiala la(s) norma(s) indica que es valida,
refiriendose a su vigencia, y su legitimidad) (Vigencia en cuanto validez formal y legitimidad, en
cuanto no contraviene a ninguna otra norma del sistema, mds al contrario que es coherente). Si
cumple/No cumple

2. Las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas. (E!/ contenido se orienta a
explicar el procedimiento utilizado por el juez para dar significado a la norma, es decir como debe
entenderse la norma, segiin el juez) Si cumple/No cumple

3. Las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales. (La motivacion evidencia
que su razon de ser es la aplicacion de una(s) norma(s) razonada, evidencia aplicacion de la
legalidad).Si cumple/No cumple

4. Las razones se orientan a establecer conexion entre los hechos y las normas que justifican
la decision. (E/ contenido evidencia que hay nexos, puntos de union que sirven de base para la
decision y las normas que le dan el correspondiente respaldo normativo).Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular,
o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas). Si
cumple/No cumple

PARTE
RESOLUTIVA

Aplicacion del Principio
de Congruencia

1. El pronunciamiento evidencia resoluciéon de todas las pretensiones oportunamente
ejercitadas. (Es completa) Si cumple/No cumple

2. El contenido evidencia resolucion nada mas, que de las pretensiones ejercitadas (No se
extralimita/Salvo que la ley autorice pronunciarse mds alla de lo solicitado) (Si cumple/No
cumple

3. El contenido evidencia aplicacién de las dos reglas precedentes a las cuestiones
introducidas y sometidas al debate, en primera instancia. Si cumple/No cumple

4. El contenido del pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con la
parte expositiva y considerativa respectivamente. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular,
o0 perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas). Si
cumple/No cumple.

1. El pronunciamiento evidencia mencién expresa de lo que se decide u ordena. Si cumple/No
cumple
2. El pronunciamiento evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena. Si cumple/No
cumple
3. El pronunciamiento evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada/
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Descripcion de la
decision

el derecho reclamado, o la exoneracién de una obligacion. Si cumple/No cumple

4. El pronunciamiento evidencia mencién expresa y clara a quién le corresponde el pago de
los costos y costas del proceso, o la exoneracion si fuera el caso. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: E/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos,
tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular,
o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas. Si
cumple/No cumple.
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Cuadro de Operacionalizacion de la Variable Calidad de Sentencia — Segunda Instancia

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

=0 ZE=ZEW

CALIDAD DE
LA

SENTENCIA

EXPOSITIVA

Introduccion

1. El encabezamiento evidencia: la individualizacion de la tencia, indica el nimero
de expediente, el niimero de resolucion que le corresponde a la sentencia, lugar, fecha
de expedicion, menciona al juez, jueces, etc. Si cuample/No cumple

2. Evidencia el asunto: ;E! planteamiento de las pretensiones? ;Cudl es el problema
sobre lo que se decidira?, el objeto de la impugnacion, o la consulta; los extremos a
resolver. Si cumple/No cumple

3. Evidencia la individualizacion de las partes: se individualiza al demandante, al
demandado, y al del tercero legitimado; éste ultimo en los casos que hubiera en el
proceso). Si cample/No cumple

4. Evidencia los aspectos del proceso: el contenido explicita que se tiene a la vista un
proceso regular, sin vicios procesales, sin nulidades, que se ha agotado los plazos, las
etapas, advierte constatacion, aseguramiento de las formalidades del proceso, que ha
llegado el momento de sentenciar. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple

Postura de las partes

1. Evidencia el objeto de la impugnacién/o la consulta (El contenido explicita los
extremos impugnados en el caso que corresponda). Si cumple/No cumple

2. Explicita y evidencia congruencia con los fundamentos facticos/juridicos que
sustentan la impugnacién/o la consulta. Si cumple/No cumple

3. Evidencia la pretension(es) de quién formula la impugnacioén/o de quién ejecuta la
consulta. Si cumple/No cumple

4. Evidencia la(s) pretension(es) de la parte contraria al impugnante/de las partes si
los autos se hubieran elevado en consulta/o explicita el silencio o inactividad procesal. Si
cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple

CONSIDERATIVA

Motivacion de los hechos

1. Las razones evidencian la selecciéon de los hechos probados o improbadas.
(Elemento imprescindible, expuestos en forma coherente, sin contradicciones,
congruentes y concordantes con los alegados por las partes, en funcion de los hechos
relevantes que sustentan la pretension(es).Si cumple/No cumple

2. Las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas. (Se realizo el andlisis individual
de la fiabilidad y validez de los medios probatorios si la prueba practicada se puede
considerar fuente de conocimiento de los hechos, se verifico los requisitos requeridos
para su validez).Si cample/No cumple

3. Las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta. (El contenido
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evidencia completitud en la valoracion, y no valoracion unilateral de las pruebas, el
organo jurisdiccional examiné todos los posibles resultados probatorios, interpreto la
prueba, para saber su significado). Si cumple/No cumple

4. Las razones evidencia aplicacién de las reglas de la sana critica y las maximas de
la experiencia. (Con lo cual el juez forma conviccion respecto del valor del medio
probatorio para dar a conocer de un hecho concreto).Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple

Motivacion del derecho

1. Las razones se orientan a evidenciar que la(s) norma(s) aplicada ha sido
seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones. (E! contenido seiiala la(s)
norma(s) indica que es valida, refiriéndose a su vigencia, y su legitimidad) (Vigencia en
cuanto validez formal y legitimidad, en cuanto no contraviene a ninguna otra norma del
sistema, mas al contrario que es coherente). Si cumple/No cumple

2. Las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas. (E/ contenido se orienta
a explicar el procedimiento utilizado por el juez para dar significado a la norma, es decir
como debe entenderse la norma, segiin el juez) Si cuample/No cumple

3. Las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales. (La motivacion
evidencia que su razon de ser es la aplicacion de una(s) norma(s) razonada, evidencia
aplicacion de la legalidad).Si cumple/No cumple

4. Las razones se orientan a establecer conexion entre los hechos y las normas que
justifican la decision. (E! contenido evidencia que hay nexos, puntos de union que sirven
de base para la decision y las normas que le dan el correspondiente respaldo
normativo).Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (E! contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas). Si cuample/No cumple

RESOLUTIVA

Aplicacion del Principio
de Congruencia

1. El pronunciamiento evidencia resolucion de todas las pretensiones formuladas en
el recurso impugnatorio/en la adhesion/ o los fines de la consulta. (seguin corresponda)
(Es completa) Si cumple/No cumple

2. El pronunciamiento evidencia resolucion nada mas, que de las pretensiones
formuladas en el recurso impugnatorio/la adhesion o la consulta (segun corresponda)
(No se extralimita)/Salvo que la ley autorice pronunciarse mas alld de lo solicitado). Si
cumple/No cumple

3. El pronunciamiento evidencia aplicacion de las dos reglas precedentes a las
cuestiones introducidas y sometidas al debate, en segunda instancia. Si cumple/No
cumple

4. El pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con la parte
expositiva y considerativa respectivamente. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (E! contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
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expresiones ofrecidas). Si cumple/No cumple.

Descripcion de la decision

1. El pronunciamiento evidencia mencion expresa de lo que se decide u ordena. Si
cumple/No cumple

2. El pronunciamiento evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena. Si
cumple/No cumple

3. El pronunciamiento evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension
planteada/ el derecho reclamado/ o la exoneracion de una obligacion/ la aprobacion o
desaprobacion de la consulta. Si cumple/No cumple

4. El pronunciamiento evidencia mencién expresa y clara a quién le corresponde el
pago de los costos y costas del proceso/ o la exoneracion si fuera el caso. Si cumple/No
cumple

5. Evidencia claridad: EI contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple.
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ANEXO 2:

CUADROS DESCRIPTIVOS DEL PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION,
ORGANIZACION, CALIFICACION DE LOS DATOS Y DETERMINACION DE LA
VARIABLE

1. CUESTIONES PREVIAS

1. De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), se
denomina objeto de estudio a las sentencias de primera y segunda instancia.

2. La variable de estudio viene a ser la calidad de las sentencias de primera y
segunda instancia segun los parametros doctrinarios, normativos Yy
jurisprudenciales pertinentes.

3. La variable tiene dimensiones, los cuales son tres por cada sentencia, estos son:
la parte expositiva, considerativa y resolutiva, respectivamente.

4. Cada dimension de la variable tiene sus respectivas sub dimensiones.
En relacion a la sentencia de primera y segunda instancia.

4.1.Las sub dimensiones de la dimension parte expositiva son 2: introduccion y
la postura de las partes.

4.2.Las sub dimensiones de la dimension parte considerativa son 2: motivacion
de los hechos y motivacion del derecho.

4.3.Las sub dimensiones de la dimension parte resolutiva son 2: aplicacion del
principio de congruencia y descripcion de la decision.

* Aplicable: cuando la fuente se trata de procesos civiles y afines.

5. Cada sub dimension presenta 5 parametros, se presenta en el instrumento para
recoger los datos que se llama lista de cotejo.

6. Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada sub dimension se ha previsto
5 parametros, que son criterios o indicadores de calidad, extraidos
indistintamente de la normatividad, la doctrina y la jurisprudencia los cuales se
registran en la lista de cotejo.

7. De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio se califica en 5 niveles que son: muy baja,
baja, mediana, alta y muy alta, respectivamente.
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8. Calificacion:

8.1.De los parametros: el hallazgo o inexistencia de un pardmetro, en el texto de
la sentencia en estudio, se califica con las expresiones: si cumple y no
cumple

8.2.De las sub dimensiones: se determina en funcidén al nimero de pardmetros
cumplidos.

8.3.De las dimensiones: se determina en funcion a la calidad de las sub
dimensiones, que presenta.

8.4.De la variable: se determina en funcidn a la calidad de las dimensiones

9. Recomendaciones:

9.1.Examinar con exhaustividad: el Cuadro de Operacionalizacion de la Variable
que se identifica como Anexo 1.

9.2.Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el expediente.

9.3.Identificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en el proceso
judicial existente en el expediente, incorporarlos en el desarrollo de las bases
tedricas del trabajo de investigacion, utilizando fuentes doctrinarias,
normativas y jurisprudenciales.

9.4.Empoderarse, sistematicamente, de los conocimientos y las estrategias
previstas facilitard el analisis de la sentencia, desde el recojo de los datos,
hasta la defensa de la tesis.

10. El presente anexo solo describe el procedimiento de recojo y organizacion de los
datos.

11. Los cuadros de presentacion de los resultados evidencian su aplicacion.

2. PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER LOS DATOS DE LOS PARAMETROS
DOCTRINARIO, NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES PREVISTOS EN
EL PRESENTE ESTUDIO.

Para recoger los datos se contrasta la lista de cotejo con el texto de la sentencia; el
proposito es identificar cada parametro en el texto respectivo de la sentencia.

La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:
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Cuadro 1

Calificacion aplicable a los parametros

Texto respectivo Lista de Calificacion
de la sentencia parametros
Si cumple (cuando en el texto se cumple)
No cumple (cuando en el texto no se cumple)
Fundamentos:
A El hallazgo de un parametro se califica con la expresion : Si
cumple
A La ausencia de un parametro se califica con la expresion : No
cumple

3. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA CALIDAD DE UNA

SUB DIMENSION

(Aplicable cuando se trata de la sentencia de primera y de segunda instancia)

Cuadro 2

Calificacion aplicable a cada sub dimension

Cumplimiento de los Valor (referencial) Calificacion de calidad
parametros en una sub
dimensién
Si se cumple 5 de los 5 5 Muy alta
paradmetros previstos
Si se cumple 4 de los 5 4 Alta
parametros previstos
Si se cumple 3 de los 5 3 Mediana
parametros previstos
Si se cumple 2 de los 5 2 Baja
parametros previstos
Si s6lo se cumple 1 1 Muy baja
parametro previsto o ninguno

Fundamentos:

A Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del
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presente documento.

A Consiste en agrupar los parametros cumplidos.

A La calidad de la sub dimension se determina en funcion al nimero de pardmetros

cumplidos.

A Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica con el nivel de: muy baja.

4. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA CALIDAD DE LAS
DIMENSIONES PARTE EXPOSITIVAY RESOLUTIVA

(Aplicable cuando se trata de la sentencia de primera y de segunda instancia)

Cuadro 3

Calificacion aplicable a las dimensiones: parte expositiva y parte resolutiva

Calificacion
Rangos de Calificacion de la
d]i)rrfelr?ssizlrllte)s la dir]r?eensién calificacion de calidad de la
Dimension Sub la dimension dimension
dimensiones
2? 2 g < é‘
112|345
Nombre de la X [9-10] Muy Alta
sub
Nombre de | dimension 7 [7-8] Alta
dim 12 on: Nombre de la X [5-6] Mediana
SO sub [3-4] Baja
dimension )
[ 1-2] Muy baja

Ejemplo: 7, esta indicando que la calidad de la dimension...

dimensiones, ....y ...... , que son baja y muy alta, respectivamente.

Fundamentos:
A De acuerdo al Cuadro de Operacionalizaciéon de la Variable (Anexo 1), las

es alta, se deriva de

la calidad de las dos sub

dimensiones identificadas como: parte expositiva y parte resolutiva, cada una,

presenta dos sub dimensiones.
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Asimismo, el valor maximo que le corresponde a una sub dimension es 5
(Cuadro 2). Por esta razon, el valor maximo que le corresponde a una dimension
que tiene 2 sub dimensiones es 10.

Por esta razon el valor maximo que le corresponde a la parte expositiva y parte
resolutiva, es 10.

Asimismo, para los efectos de establecer los 5 niveles de calidad, se divide 10

(valor maximo) entre 5 (nimero de niveles), y el resultado es 2.

A El nimero 2, indica que cada nivel de calidad presenta 2 niveles de calidad

Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar
los datos, se establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la
calidad. Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en la parte inferior
del Cuadro 3.

La determinacion de los valores y niveles de calidad, se evidencian en el
siguiente texto:

Valores y nivel de calidad:

[ 9 - 10] = Los valores pueden ser 9 o 10 = Muy alta

[ 7- 8] =Los valores pueden ser 7u 8 = Alta

[5- 6]=Los valores puedenser 506 = Mediana
[3- 4] = Los valores puedenser 304 = Baja

[ 1- 2]=Los valores puedenser 1 02 = Muy baja

Nota: Esta informacion se evidencia en las dos ultimas columnas del Cuadro 3.

. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA CALIDAD DE LA
DIMENSION PARTE CONSIDERATIVA

Se realiza por etapas.

5.1. Primera etapa: determinacion de la calidad de las sub dimensiones de la parte
considerativa.

(Aplicable cuando se trata de la sentencia de primera y de segunda instancia).
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Cuadro 4

Calificacion aplicable a las sub dimensiones de la parte considerativa

Cumplimiento de criterios de Valor numérico | Calificacion de
evaluacion Ponderacién (referencial) calidad
Si se cumple 5 de los 5 parametros 2x 5 10 Muy alta
previstos
Si se cumple 4 de los 5 parametros 2x 4 8 Alta
previstos
Si se cumple 3 de los 5 parametros 2x 3 6 Mediana
previstos
Si se cumple 2 de los 5 parametros 2x2 4 Baja
previstos
Si s6lo se cumple 1 pardmetro 2x 1 2 Muy baja
previsto o ninguno

Nota: el nimero 2, esta indicando que la ponderacion o peso asignado para los parametros esta duplicado; porque

pertenecen a la parte considerativa, lo cual permite hallar los valores que orientan el nivel de calidad.

Fundamentos:

A

Aplicar el procedimiento previsto en el Cuadro 1. Es decir; luego de haber
identificado uno por uno, si los pardmetros se cumplen o no.

El procedimiento para determinar la calidad de las dimensiones identificadas
como parte EXPOSITIVA'Y RESOLUTIVA, difiere del procedimiento empleado para
determinar la calidad la dimension identificada como parte CONSIDERATIVA. En
éste ultimo la ponderacion del cumplimiento de los parametros se duplican.

La calidad de la parte expositiva y resolutiva emerge de la calidad de sus
respectivas sub dimensiones, los cuales a su vez se determinan agrupando los
parametros cumplidos conforme al Cuadro 2.

La calidad de la parte considerativa; también, emerge de la calidad de sus
respectivas sub dimensiones; cuya calidad, a diferencia de las anteriores, se
determina luego de multiplicar por 2, el nimero de parametros cumplidos
conforme al Cuadro 4. Porque la ponderacion no es simple; sino doble.

Por esta razon los valores que orientan la determinacion de los cinco niveles de

calidad que son: muy baja, baja, mediana, alta y muy alta; no son, 1, 2, 3,4y 5;
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sino: 2, 4, 6, 8 y 10; respectivamente; cuando se trata de la parte considerativa.

A Fundamentos que sustentan la doble ponderacion:

5.2. Segunda etapa: determinacion de la calidad de la de dimension: parte
considerativa

(Aplicable para la sentencia de primera instancia

Anexo 1)

Cuadro 5

- tiene 2 sub dimensiones — ver

Calificacion aplicable a la dimension: parte considerativa (primera instancia)

Calificacion
Dimensién . . Rangos de | Calificacion
Sub De las sub dimensiones ll)ae calificacion | de la calidad
dimensione | _ _ s o dimensién dela dela
s S E § § 2|2 E dimensién | dimensién
=] 2x2= | 2x3=| 2x4=| 2x5=
4 6 8 10
Nombre de
Parte la sub X [17 -20] Muy alta
dimension
14
considerativ X [13- 16] Alta
a Nombre de
[9- 12] Mediana
la sub
dimension [5- 8] Baja
[1- 4] Muy baja

Ejemplo: 14, esta indicando que la calidad de la dimension parte considerativa es de calidad alta, se deriva de los

resultados de la calidad de las dos sub dimensiones que son de calidad mediana y alta, respectivamente.

Fundamentos:
A De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), la parte

considerativa presenta 2 sub dimensiones que son motivacion de los hechos y

motivacion del derecho.

De acuerdo al Cuadro 4, el valor maximo que le corresponde a cada sub

dimension es 10; asimismo, de acuerdo a la lista de especificaciones (punto 8.3),

la calidad de una dimension se determina en funcion a la calidad de las sub

dimensiones que lo componen.
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Por esta razon si una dimension tiene 2 sub dimensiones, cuyo valor maximo de
cada uno, es 10; el valor maximo que le corresponde a la dimension es 20.
El numero 20, es referente para determinar los niveles de calidad. Consiste en

dividir 20 (valor maximo) entre 5 (nimero de niveles), y el resultado es 4.

A El nimero 4 indica, que en cada nivel de calidad hay 4 valores.

Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar
los datos, se establece rangos; para orientar la determinacioén de los 5 niveles de
calidad. Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en la parte inferior
del Cuadro 5.

La determinacion de los valores y niveles de calidad, se evidencian en el

siguiente texto:

Valores y nivel de calidad:

[ 17 - 20] = Los valores pueden ser 17, 18, 19 0 20 = Muy alta
[ 13 - 16] = Los valores pueden ser 13, 14,150 16 = Alta
[9 - 12]=Los valores puedenser 9, 10, 11 0 12 = Mediana

[5 - 8] =Losvalores puedenser5,6,7u8 = Baja

[1 - 4] = Los valores puedenser1,2,3 04 Muy baja

5.2. Tercera etapa: determinacion de la calidad de la dimension: parte
considerativa — Sentencia de segunda instancia

Se aplica el mismo procedimiento previsto para determinar la calidad de la parte

considerativa de la sentencia de primera instancia, conforme se observa en el Cuadro 5.

Fundamento:

La parte considerativa de la sentencia de segunda instancia, presenta el mismo
nimero de sub dimensiones que la parte considerativa de la sentencia de primera
instancia, entonces el procedimiento a seguir es el mismo.

La exposicion anterior se verifica en el Cuadro de Operacionalizacion — Anexo 1.

6. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA CALIDAD DE LA VARIABLE:
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CALIDAD DE LA SENTENCIAS

Se realiza por etapas

6.1. Primera etapa: con respecto a la sentencia de primera instancia

Examinar el cuadro siguiente:

Cuadro 6
Calificacion aplicable a la sentencia de primera y segunda instancia

Calificacion de las sub

Determinacion de la variable: calidad de la

" dimensiones Calificacion sentencia
g de las
2 dimensiones s o =
o | - : 2| |z E £l |5 g
= . ° k=) < > < 3 >
R 5 23| |z . 2 2 3
S 5} 3 2 le 2 < | =
= 2
. 1 213 4 5 [1- | 9-16] | [17-24] | [2532] | [33-40]
8]
Introduccion X [9-10] Muy alta
e X [7- 8] Alta
© -%' Postura de las [5- 6] Mediana
E S| partes 7 [3- 4] Baja
© [1-2] Muy baja
2 416 8 10 [17-20] Muy alta
.g < | Motivacion X [13-16] Alta
51 'g de los hechos 1
£ 5 4 | [9-12] | Mediana
< | 2% | Motivacion . 30
= F=g=! X [5-8] Baja
) S o | del derecho -
S | &0 [1- 4] Muy baja
R T [2]3 |4 |5
= |2 [9-10] Muy alta
© oz X [7- 8] Alta
3 Aplicacion 9
del principio [5- 6] Mediana
2 de
S congruencia
Descripcion X [3- 4] Baja
de la decision [1-2] Muy baja

Ejemplo: 30, esta indicando que la calidad de la sentencia en estudio es de rango alta, se deriva de los resultados de la

calidad de su parte expositiva, considerativa y resolutiva que fueron de rango: alta, alta y muy alta, respectivamente.

Fundamentos

A De acuerdo a las Lista de Especificaciones la calidad de cada sentencia se
determina en funcion a la calidad de sus partes

A Para determinar la calidad de la sentencia de primera instancia, se aplica todos
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los procedimientos especificados, de la forma siguiente:

1) Recoger los datos de los parametros.

2) Determinar la calidad de las sub dimensiones; y

3) Determinar la calidad de las dimensiones.

4) Ingresar la informacion a cuadro similar al que se presenta en el Cuadro 6. Se
realiza al concluir el trabajo de investigacion.

Determinacion de los niveles de calidad.

1) Se determina el valor maximo, en funciéon al valor maximo de la parte
expositiva, considerativa y resolutiva, que son 10, 20 y 10, respectivamente,
(Cuadro 3 y 5), el resultado es: 40.

2) Para determinar los niveles de calidad se divide 40 (valor maximo) entre 5
(nimero de niveles) el resultado es: 8.

3) El numero 8, indica que en cada nivel habra 8 valores.

4) Para asegurar que todos los valores que surjan al organizar los datos, se
establece rangos, para orientar los 5 niveles de calidad. Ejemplo: observar el
contenido y la lectura ubicada en la parte inferior del Cuadro 6.

5) Observar los niveles y valores de cada nivel en el siguiente texto:

Valores y niveles de calidad

[ 33 - 40] = Los valores pueden ser 33,34,35,36,37, 38,39 0 40 = Muy alta
[ 25 - 32] = Los valores pueden ser 25,26,27,28,29,30,31 0 32 = Alta
[ 17 - 24] = Los valores pueden ser 17,18,19,20,21,22,23, 0 24 = Mediana

[9 - 16] = Los valores pueden ser 9,10,11,12,13,14,150 16 = Baja

[1 - 8] =Losvalores pueden ser 1,2,3,4,5,6,7u 8 = Muy baja

6.2. Segunda etapa: con respecto a la sentencia de segunda instancia
Se aplica el mismo procedimiento previsto para determinar la calidad de la
sentencia de primera instancia, conforme se observa en el Cuadro 6.

Fundamento:
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e La sentencia de primera instancia, presenta el mismo niimero de sub dimensiones
que la sentencia de segunda instancia

e La exposicion anterior se verifica en el Cuadro de Operacionalizaciéon — Anexo 1
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ANEXO 3:

DECLARACION DE COMPROMISO ETICO
De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado:

Declaracion de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de
investigacion ha permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores
de justicia, personal jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas,
los cuales se hallan en el texto del proceso judicial de prescripcion adquisitiva de
dominio, contenido en el expediente N° 00065-2011-0-2601-JR-CI-01, en el cual han
intervenido en primera instancia: el Juzgado Civil Permanente de Tumbes y en

segunda instancia La Sala civil del Distrito Judicial de Tumbes.

Por estas razones, como autora, tengo conocimiento de los alcances del Principio de
Reserva y respeto de la Dignidad Humana, expuesto en la metodologia del presente
trabajo; asi como de las consecuencias legales que se puede generar al vulnerar estos
principios

Por esta razon declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que: Me
abstendré de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos
conocidos, difundir informacion orientada a vulnerar los derechos de las personas
protagonistas de los hechos y de las decisiones adoptadas, mas por el contrario
guardaré la reserva del caso y al referirme por alguna razon sobre los mismos, mi
compromiso ético es expresarme con respeto y con fines netamente académicos y de

estudio, caso contrario asumiré exclusivamente mi responsabilidad.

Piura, 13 de diciembre de 2018

Grethel Noelit Gonzales Infante
DNI N° 47684399
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ANEXO 4:

SENTENCIAS DE PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA

EXPEDIENTE : 00065-2011-0-2601-JR-CI-01
DEMANDADO :J. A P.P.

DEMANDANTE :F.P.C.

MATERIA : DESALOJO

JUEZ :DRA.J.R. M. P.

ESPECIALISTA A AR

RESOLUCION NUMERO DIECISEIS
Tumbes, veinticuatro de Agosto del afio dos mil doce.-

VISTOS; Dado cuenta con la presente causa, seguida por F. P. C, contra J. A. P. P,

sobre Desalojo por Ocupacion Precaria -
Resulta de autos:

Que, mediante escrito de fecha once de marzo del dos mil once, F. P. C, interpone
demanda de DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA, con la finalidad que el
demandado J. A. P. P, desocupe parte del inmueble de su propiedad ubicado en calle
H. C.y C. A. A. del Distrito Provincia y Departamento de Tumbes.

Hechos en que sustentan la pretension la demandante: Manifiesta que con fecha 21
de diciembre del 2010, aproximadamente a horas 12:00 horas, su hermano W.P. C.
por Ordenes de su sefior Padre demandado y sin autorizacion alguna de la
demandante clausurd la puerta de acceso al patio de su casa ubicado en la calle
Hilario Carrasco con Andrés Araujo, con el fin de que la recurrente no tenga acceso
al patio que es de su exclusiva propiedad, tal como consta en el Asiento N° 588 de la
Ficha Registral N° 010675 de los Registros Publicos de Tumbes, despojandola de

dos metros correspondientes a su terreno, por lo cual plantea la presente accion.
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Fundamentacion juridica de la pretension: Ampara su demanda en el articulo 911°
del Codigo Civil, articulo I del Titulo Preliminar y 424° y 425° del Codigo Procesal
Civil.-

Pretension contradictoria de la parte demandada:

Manifiesta el demandado que la pretension de desalojo por ocupante precario
interpuesta en su contra no puede prosperar, toda vez, que él y su fenecida
conviviente F. C. F ostentan el titulo de poseedores legitimos, en mérito del contrato
de compra venta celebrado con la Municipalidad Provincial de Tumbes en 1970,
sobre el terreno ubicado entre las Calles Andrés Araujo Moran y Pasaje Italia N°
492, segun consta en el contrato, licencia de construccién y pagos de impuesto

predial expedido por la Municipalidad Provincial de Tumbes.

TRAMITE DEL PROCESO: Por resolucion nimero uno de fecha veinticuatro de
marzo del afio dos mil once se admitid a tramite la demanda, para ser substanciada en
la via de proceso sumarisimo, procediéndose a emplazar al demandado, quien
procedié absolver la demanda interponiendo también excepcién de oscuridad y
ambigiedad en el modo de interponer la demanda; en Audiencia Unica de folios
noventa, se declara infundada la excepcion propuesta por el demandado y la
existencia de una relacidn juridica procesal valida entre las partes, por tanto saneado
el proceso, en la etapa de conciliacion se suspende la audiencia a propuesta de las
partes, sefialandose nueva fecha para la continuacion de esta Audiencia, la misma
que se realiza conforme al acta de folios ciento uno, en la que se frustra la
conciliacién, se fijan los puntos controvertidos, se admiten y actlan los medios
probatorios y habiéndose ofrecido una inspeccién y pericia se realiza conforme al
acta de folios ciento cuarenta y cuatro, posteriormente el peritaje explicado en
Audiencia Especial de folios ciento ochenta y ocho y con los alegatos del demandado

corresponde a la naturaleza del proceso emitir la sentencia correspondiente.-
I. CONSIDERANDO.:

PRIMERO: Que, el Estado garantiza a toda persona, el derecho a gozar de la tutela
jurisdiccional efectiva en defensa de sus derechos, la misma que debe ejercerse con
sujecion a un debido proceso, conforme lo establece el inciso 3) del Articulo 139° de

la Constitucion Politica, en concordancia con el Articulo | del Titulo Preliminar del
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Cddigo Procesal Civil, y es justamente en razon a esta disposicién la accionante F.P.
C, ha interpuesto la presente accion judicial contra J. A. P. P; verificAndose de autos
que el demandado ha sido debidamente notificada para que ejerza su derecho de
defensa, bajo estricto cumplimiento del debido proceso, por lo que corresponde a
este 6rgano jurisdiccional resolver el conflicto de intereses que se ha suscitado.

SEGUNDO: Que, conforme a lo expuesto en la demanda y a la naturaleza de la
materia controvertida se fijaron como puntos controvertido: 1) Determinar si la
demandante F. P. C, es propietaria del inmueble materia de litis inscrito en la ficha
010675 de Registro Pablicos de Tumbes, 2) Determinar si el demandado se
encuentra en posesion ilegitima del &rea 2. mts2., que pertenecen al inmueble de la
demandante, 3) Determinar en qué lugar del inmueble estaria el area en litigio y 4)
Determinar si corresponde la restitucion de dicho inmueble a la demandante; por lo
que estando a la controversia anotada corresponde a la Juzgadora efectuar una
correcta y debida valoracion de las pruebas aportadas y actuadas durante el tramite
del proceso, resaltando las valoraciones que sean esenciales y determinantes en la

decision a emitirse, conforme asi prevé el articulo 197° del Cdodigo Procesal Civil.

TERCERO: Que, por tanto la carga de la prueba es una obligacion que consistente en
poner bajo responsabilidad del litigante, la demostracion de la veracidad de las
proposiciones de hecho en un juicio. En funcién de este principio del proceso civil
las partes son las que tienen la carga de probar los hechos alegados, recayendo sobre
ellas la obligacion de alegar los hechos que son el supuesto base de la norma cuya
aplicacion piden, y la de probar la existencia de estos hechos, de convencer al juez de
su realidad o de fijarlos conforme a las normas legales de valoracién; conforme lo

establece el articulo 188° del Codigo Procesal Civi.

CUARTO: Que, con la accién de desalojo se protege un derecho real subjetivo (en
este caso la propiedad), cuyo objeto es un bien, sobre el cual el sujeto titular tiene un
poder directo e inmediato de usar, gozar y disponer del bien sin intermediarios; por
lo que el derecho real esta adherido al bien y es preferente frente al derecho de
credito concurrente, por lo tanto el titular del derecho real puede perseguir al bien sin
importar en posesion de quien se encuentre, pues el derecho real es absoluto, se

ejerce erga omnes; de esto se colige que si una persona posee un bien de facto, sin
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titulo, o sea sin que el titular del derecho real le haya transferido la propiedad, uso o
posesion del bien, éste (el titular) puede valerse del proceso de desalojo por ocupante
precario para que se le restituya el bien. Asimismo, se debe tener en cuenta que
cuando se trate de acciones que tengan como pretension la restitucion del bien por
ocupacion precaria, el actor necesariamente debe ser el propietario del bien, por lo
que resulta imprescindible que la demandante acredite con titulo idéneo la propiedad
del inmueble cuya restitucion pretende; igualmente del lado de la parte pasiva de la
relacion procesal, corresponde establecerse que el demandado ocupa el bien en
calidad de precario, ya sea porque carecen de titulo alguno que legitime su posesion,
o también porque el titulo que tenia ha fenecido, conforme asi lo regula el articulo
911° del Cédigo Civil.

QUINTO: Que estando al primer punto controvertido®, se advierte de los medios
probatorios admitidos al proceso - especialmente de la ficha registral N° 010675,
contenida en la Partida Electrénica N° 02007669-, que la demandante es propietaria
del bien inmueble ubicado en la calle Hilario Carrasco N° 415, del Distrito,
Provincia y Departamento de Tumbes, con un area de 74.48 metros cuadrados, el
cual fue adquirido mediante Titulo Supletorio, expedido por el Juzgado Civil de
Tumbes; en consecuencia la demandante posee un titulo oponible a terceros y que
acredita en forma fehaciente su real y exclusivo derecho de propiedad, entendido
como el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Asi, el propietario podra servirse directamente de su bien,
percibir sus frutos y productos y darle destino o condicion conveniente a sus
intereses, siempre que ejerza tales actividades en armonia con el bien comin y dentro
de los limites establecidos por la ley, toda vez que no es juridicamente admisible la
coexistencia de dos 0 mas titulares de dicho derecho, por cuanto este es excluyente;

en dicho contexto ha quedado acreditado el primer punto controvertido.

SEXTO: Que, respecto al segundo y tercer y cuarto punto controvertido?, cabe

sefialar que en la inspeccion ocular realizada por la suscrita, se advirtié que el area

! Determinar si la demandante F. P. C, es propietaria del inmueble materia de litis inscrito en la ficha
010675 de Registro Publicos de Tumbes.

2 Determinar si el demandado se encuentra en posesion ilegitima del 4rea 2. mts2., que pertenecen al
inmueble de la demandante, 3) Determinar en qué lugar del inmueble estaria el area en litigio, 4)
Determinar si corresponde la restitucién de dicho inmueble a la demandante.
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materia de litigio lo constituian un area destinada a servicios higiénicos, por lo que se
dispuso se efectué una pericia a efecto de determinar si el area sefialada por las partes
-materia de litigio-, se encontraba dentro de los linderos y medidas perimétricas que
aparecen registralmente, posteriormente se realizé el peritaje de folios ciento
cuarenta y seis a ciento sesenta y dos, que no fue objeto de observacion por ninguna
de las partes , el mismo que fue explicado en audiencia especial de folios ciento
ochenta y ocho, en la cual se dejo establecido que a la demandante le falta 2.40
metros lineales del area total de su propiedad y que se encuentran ocupadas por el
demandado, en la parte que se encuentran los servicios higiénicos, mas un espacio
adicional; Asimismo, el demandado no ha logrado desvirtuar las afirmaciones de la
actora respecto a la precariedad, pues los documentos presentados por este, no
acreditan la legitimidad de su posesion, por lo tanto podemos afirmar que el
demandado no cuenta con titulo idoneo que pueda ser opuesto al titulo de propiedad
de la actora y por lo tanto su ocupacion el ilegitima, por lo que, siendo ello asi,
corresponda que el demandados restituya, a la actora el area que ilegitimamente
viene ocupando y que ha quedado determinado en el peritaje en comento (2.40
METROS LINEALES).

DECISION:

Por las consideraciones expuestas y en aplicacion de lo sefialado por los articulos
188°, 196°, 197° del Cddigo Procesal Civil, el Juzgado Civil Permanente de Tumbes,

Administrando Justicia a nombre de la Nacion:

F A LL A: Declarando FUNDADA la demanda interpuesta por F. P. C, contra J. A.
P. P sobre DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA; en consecuencia
ORDENO que el demandado desocupe y haga entrega del area de 2.40 mts lineales
del inmueble inscrito en la Partida Electronica N° 02007669 del Registro de
Propiedad Inmueble de Tumbes, ubicado en la calle Hilario Carrasco con Andrés
Araujo del Distrito Provincia y Departamento de Tumbes. Con costas y costos.
NOTIFIQUESE.-
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VOTO DEL JUEZ SUPERIOR LEONCIO QUISPE TOMAYLLA

Mi voto es para que en la presente causa se emita la siguiente resolucion:
SALA CIVIL — SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE : 00065-2011-0-2601-JR-CI-01.

DEMANDANTE :P.C.F

DEMANDADO P.P.J A

MATERIA : DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA.

PROCESO : PROCESO SUMARISIMO

RESOLUCION NUMERO VEINTIUNO

Tumbes, seis de noviembre del afio dos mil doce.-

VISTOS: En audiencia publica, y oido el informe oral de los abogados de las partes.
OBJETO DE LA APELACION:

Es objeto del presente pronunciamiento la apelacién formulada contra la resolucién
sentencia namero dieciséis de fecha veinticuatro de agosto del dos mil doce, obrante a
folio ciento noventa y ocho, que falla declarando fundada la demanda interpuesta por F
P C contra J A P P sobre DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA; en
consecuencia ORDENA que el demandado desocupe y haga entrega del area de 2.40
metros lineales del inmueble inscrito en la Partida Electronica N° 02007669 del
Registro de Propiedad Inmueble de tumbes, ubicado en la Calle Hilario Carrasco con
Andrés Araujo del Distrito Provincia y Departamento de Tumbes; con lo demas que

contiene.-
FUNDAMENTOS DE LA APELACION:

El demandado en su apelacion de folios doscientos siete, precisa presuntos errores

contenidos en la sentencia:

Que el JUZGADO no ha tomado en consideracion que la demandante no ha podido
probar de modo alguno que en alguna oportunidad le hayamos vendido propiedad a su
favor, muy por el contrario ha solicitado titulo supletorio, saleando los colindantes, tan

es asi que refiere que su colindante por el fondo es su hermana M. P. C, sin embargo tal

249



persona nunca ha vivido ni como alojada en dicha direccion; también se ha demostrado
que la demandante ha actuado con un claro abuso de confianza para apropiarse de

documentos, tampoco ha demostrado ser la propietaria de la construccion.

Tampoco ha podido probar que ha estado en posesion, ya que cuando acudio el personal
de EMUCSA constataron gque no se encontraba en posesion, por el contrario ha
demostrado que estamos ejerciendo pacifica y publica posesion desde antes del afio
1968.

Que mi lote ha sido un solo lote matriz y en ningin momento he transferido a persona
alguna parte de dicho inmueble y mucho menos se ha solicitado o autorizado sub

division del lote de terreno matriz.

Tampoco se ha tomado en cuenta que sin que mi conviviente ni el recurrente hayamos
transferido en propiedad parte de nuestro inmueble, he tomado conocimiento recién el
afio 2011, que la demandante F. P.C ha recurrido al Poder judicial, demandando

formacion de titulos supletorios

Que la ocupacion precaria de un inmueble se configura con la posesion del mismo sin
tener titulo alguno que justifique dicha posesion o el que se tenia ha fenecido, que en tal
sentido sostiene que tener titulos que justifican la posesion del bien materia de litis,
como lo son el haber adquirido la posesion del predio sub—Ilitis por tradicién de su
anterior propietario La Municipalidad Provincial de Tumbes, adjudicacion que se

efectuara previo pago.

Precisa pretension impugnatoria: solicita que se declare infundada y/o improcedente la

demanda.-
CONSIDERANDOS DE LA SENTENCIA:

PRIMERO.- La pretension propuesta con la demanda requiere que el organo
jurisdiccional ordene al demandado desocupe de “parte del inmueble” ubicado en la
Calle Hilario Carrasco y Calle Andrés Araujo — Tumbes; cuyos linderos son los que
constan en la Ficha N° 0100675 Asiento 588.

Asi inicia la con lo cual si bien en un principio no fue determinado con exactitud la
“parte” del inmueble cuyo desalojo se pretende, se sefiala en la misma que dicho bien
tiene una longitud de 13.00 ml de largo, y que de ellos s6lo utiliza 11.60 mts y que

quienes colindan en la parte posterior — a la sazén el demandado — de una forma
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inescrupulosa ha tomado posesion del area restante.

SEGUNDO: EIl demandado a fojas setenta y siete ha contestado la demanda sefialando
en su literal “D” que “(...) es cierto que el suscrito se encuentra en posesion del bien
como siempre lo hemos venido haciendo con nuestra sefiora conviviente desde el afio
1970, es asi que poseemos el bien a titulo de poseedores legitimos, pues la ejercemos a
mérito de compradores de su propietario Municipalidad Provincial de Tumbes. En

consecuencia la demanda deviene en improcedente. (...).

En ese sentido una conclusion inicial es que el hecho de la posesion del area en disputa
por parte del demandado debe asumirse como acreditado, mas si en la diligencia de
inspeccion judicial de fojas 144 se ha constatado por el juzgado que entre el predio de la
demandante y el predio del demandado existe colindancia, y que en el area en disputa

existe un bafio que segln el dicho de las partes es de la familia.

Ademas de ello lo informado por el perito designado en juicio, a fojas ciento cincuenta,
en cuanto que el patio posterior a la propiedad de la demandante, donde se ubica un
bafio, actualmente esta posesion del demandado J. A. P. P que es usado como cochera
de mototaxis, informacion reiterada por el perito B. T en la audiencia especial de
actuacion pericial de fojas ciento ochenta y ocho, al referir que del terreno de la
demandante esta s6lo posee 11.20 metros lineales, faltandole 2.40 metros lineales que se
encuentran en posesion del demandado y que constituyen los servicios higiénicos y un

espacio adicional.
Manifestando las partes en dicho acto estar de acuerdo con lo manifestado por el perito.

TERCERO: Ahora bien, la parte demandante ha ejercido su derecho de accién en pro
de obtener el area que entiende le resta poseer del inmueble de su propiedad inscrita a su
nombre en la Ficha N° 010675 del Registro de Propiedad Inmueble de Tumbes, y
cuenta con un area de 74.48 metros cuadrados, encerrados en los linderos que se
detallan (por el frente con calle Hilario Carrasco con 4.30 ml, por la derecha con la calle
Andrés Araujo con 13.60 ml, por la izquierda con Calle Escalante Pizarro con 13.60 ml,
y por el fondo con 6.6. ml.); pues hecha la medicién desde la calle Hilario Carrasco s6lo

ocupa una longitud de 11.20 mts lineales.

Es decir existe un area restante de terreno que corresponde al predio de la accionante y

gue esta no posee pero que si lo detenta el demandado.
Con lo cual la A quo al considerar acreditadas la condicion de propietaria de la
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demandante y la posesion por el demandado del mismo area de terreno que se reclama,
entiende que la demanda debe ser amparada, pues frente al derecho real de propiedad
gue se opone a la posesion ejercida por el demandado, sin titulo que lo justifique, cabe

estimar la demanda.

CUARTO: En su defensa el demandado sostiene haber adquirido la posesion del predio
sub-litis por tradiciébn de su anterior propietario La Municipalidad Provincial de

Tumbes, adjudicacidn que se efectuara previo pago, con lo cual entiende no es precario.

Lo cierto es que a la fecha de la demanda tal situacion juridica esta enervada pues la
demandante acredita haber inscrito su derecho de propiedad en el afio 2001 en mérito a
un proceso de formacion de titulo supletorio, sobre un area total de 74.48 m2,
configurandose con ello la proteccion juridica que brinda la institucion registral a
quienes logran acceder al registro, como en este caso, que hace que el derecho real sea
oponible erga omnes, y si ello es asi cualquier otra posicion distinta se ve derrotada de
conformidad con los Articulos 2019 y 2023 del Codigo Civil, tornando en ilegitima la
posesion ejercida por el demandado, en consecuencia el Colegiado estima que la
recurrida merece ser confirmada en estricta aplicacion de los Articulo 911 y 923 del
Cadigo Civil.

No debemos de olvidar que:

“El proceso de desalojo (art. 585. CPC) es un tipico instrumento de tutela de aquellas
situaciones juridicas en las cuales existe un sujeto con el derecho de exigir la restitucion
del bien (demandante); mientras que por el otro lado existe un sujeto obligado a la
restituciéon (demandado), siempre por virtud y efecto de un titulo temporal. La
controversia en el desalojo queda centrada, pues en una cuestion muy especifica y
delimitada (la obligacion de restitucion del bien), por lo que se reduce drasticamente el

tema cognoscente, el ambito de la prueba y los medios probatorios.”

QUINTO: EIl argumento que se expone en el escrito de apelacion respecto a que no
tendria la calidad de precario quien es duefio de la edificacion, no tiene mayor asidero,
pues lo que se ha determinado en la actuacion probatoria es que el area que no posee la
demandante esta destinado a servir de cochera, advirtiéndose ademas que no existe
construccion que suponga un impedimento para atender la demanda, asi se ve del

informe pericial.

En cuanto que no se ha considerado que ni el demandado ni su conviviente hubieran
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transferido en propiedad parte de su inmueble, ello se traduce en una afirmacion carente
de sentido frente a la inscripcion registral de fojas cinco, pues de este ultimo se advierte
que existe un derecho inscrito y reconocido a favor de la demandante, el cual debe
presumirse cierto y valido de conformidad con el Articulo 2013 del Cddigo Civil que
disciplina el Principio de Legitimacion Registral, por el cual: “El contenido de la
inscripcion se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se

declare judicialmente su invalidez”.

Con lo cual no cabe sino estimar la demanda, en consecuencia confirmar la venida en

grado en todo cuanto contiene.
DECISION DE LA SALA:

Por las consideraciones expuestas, LA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR
DE JUSTICIA DE TUMBES, RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia o resolucion nimero dieciséis de fecha veinticuatro de
agosto del dos mil doce, obrante a folio ciento noventa y ocho, que falla declarando
fundada la demanda interpuesta por F. P. C contra J. A. P. P sobre DESALOJO POR
OCUPACION PRECARIA; en consecuencia ORDENA que el demandado desocupe
y haga entrega del area de 2.40 metros lineales del inmueble inscrito en la Partida
Electrénica N° 02007669 del Registro de Propiedad Inmueble de Tumbes, ubicado en la
Calle Hilario Carrasco con Andrés Araujo del Distrito, Provincia y Departamento de

Tumbes; con lo demas que contiene.-
INTERVIENE como Juez Superior ponente el magistrado L. Q. T.
NOTIFIQUESE.-

S.S.
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